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Hochverehrter Herr Geheimrath! 



Den Tag, an welchem Bich fim£sig Jahre vollenden, 

seitdem Sie die Würde eines Doktors der Jlechte cihuigl 
haben, feiert mit Ihnen die gesammte deutsche Eechts- 
wissenschafk als einen hohen Ehrentag. Denn die Feier 
gilt einem Manne, dessen ^ame für alle Zeiten in der Gre- 
schichte deutschen Geistes und deutscher Wissenschaft unter 
den besten eiiieu hervorragenden Platz einuelimen wird. 

Den Kampf ums Kecht, zu dem Sie in edler Be- 
geisterung und mit hinreissender BeredRamkeit aufgerufen 
haben, ilm haben Sie selbst in J^'orschung und Lehre durch 
mehr als ein halbes Jahrhundert rastlos und ruhmreich 
geführt. 

Den tiefsten Problemen der geschichtlichen Ent- 
wickelung des Kechts mit gleich genialem Blicke nach- 
gehend wie den brennenden Prägen der Gegenwart, wussten 
Sie jede Betrachtung auch der unscheinbarsten Einzelheit 
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in den Diuiint des} hüclibten Zieles der Uechtiswisseiisehalt, 
der Erforschung des Geistes und der innersten ^atur des 
Rechtes zn stellen. Sie lehrten das Becht als die aus 
praktischen Zweckgedauken geborene Lebensordnung be» 
trachten, welche dem Ideal der Gerechtigkeit nach dem 
Masse der Einsicht und Kraft jedes Volkes und jeder Zeit 
zustrebt, zugleich aber als das feine Kunstwerk, welches 
durch Formenschonheit und sinnvolleB Ineinandergreifen 
der Theile anzieht. Mit geistesverwandtem Yerständniss 
haben Sie gezeigt, wie unsere römischen Meister in viel- 
hundertj ährigem Ringen und Mühen den Wunderbau ihres 
Rechtes aufgeführt haben, dessen Mängeln und Schwächen 
freilicli Sie mit ebenso rückhaltsloser Kritik gegenüber- 
traten, wie Sie seine Vorzüge und Schönheiten an den Tag 
zu legen verstanden. 

So haben Ihi-e umlasbeuden Werke nicht bloss durch 
die Fülle und den Werth ihrer unmittelbaren Ergebnisse, 
sondern mehr noch durch die hohen und weiten Gesichts- 
punkte, welche sie eröffnen, durch die neuen Bahnen, 
welche sie der Forschung weisen, durch die Macht, mit 
welcher sie die in ihnen glühende Liebe zur Sache des 
Bechts auch im Herzen der Leser entflammen, sich wahr- 
haft unvergängliche Verdienste erworben. 

Begeisterung für das Recht, Liebe zu dem erwählten 
Beruf haben Sie ungezählten Schülern eingepflanzt, die 
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nicht bloB» ans dem deutschen Vaterlande, sondern ans allen 
Theilen der gebildeten Welt sich um Sie sciiaaileny und 
die heute in inniger Dankbarkeit zu ihrem Lehrmeister 
aufschauen, in Erinnerung an die Stunden, da sie Ihrem 
fesselnden Worte lauschen durften und, wie Sie selbst es 
als Ihr schönstes Ziel bezeichnet haben, innerlich für die 
Jurisprudenz gewonnen wurden, ebensowohl durch die un- 
widerstehliche Kraft Ihrer tiefen und doch dem Yer- 
ständniss des Schülers erreichbaren Vorträge, wie durch 
die unveigleichliche Weise, auf welche Sie in Ihrem 
I^andektenpraktikum in die lebensvolle Thätigkeit des 
Kechtes einzuführen wussten. Und weit über den Exeis 
Ihrer unmittelbaren Schüler hinaus erstreckten Sie diese 
Ihre Wirkwamkeit durch Ihre Lehi-schriften, vor allem 
durch die Schatze, welche Sie in Ihrer Jurisprudenz des 
täglichen Lebens gesammelt haben. 

Hit emem besonderen Bechte, hochverehrter Herr 
Jubilar, dürfen wir, die juristische Fakultät m Kiel, an 
Ihrer heutigen Feier herzlichen Antheil nehmen. Haben 
Sie doch einst selbst — in den Jahren 1849 bis 1862 — 
unserer Fakultät angehöit! Wohl int keiner unter uns, 
der schon damals an unserer Hochschule gewirkt hätte. 
Aber kraft der Kontinuität unserer Körperschaft diirfen 
wir dennoch »Sie mit Stolz unsem Kollegen nennen und 
Ihnen mit der gegenwärtigen Festschrift unsere ehrer- 



bietigsten und herzlichsten G-lückwünsche als diejenigen 

einer Fakultät darbringen, welche sicli rühmen darf, 
Eudolf Jhering zu ihren Mitgliedern zu zählen. 

Mögen Ihnen, hochverehrter Herr Kollege, das ist 

unser innigster Wunsch, noch lange Jahre kraftvollen 
Schaffens und ungetrübter Freude an den Errungenschaften 
Ihres Lebens beschieden sein! 



Die juristische Fakultät 

der 

ChristiaD -* Albrechts - Universität 

A.HäneL 8. SohloBsmaim. A.v.Kri68. H. Pappenheim. 
Th. Kipp, d. Z. Debu. A. Frants. R. v. HippeL 
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Tin Znsammenhangr» mit der umfassonden ncsctzesiovisioii, wolcUe 
in Schweden seit längerer Zeit in stetiger und erfolgi-eicber Arbeit vor 
sich gebt, ist auch die Neugestaltung des Gesellschaftsrechts bereits 
wiederholt in Angriff genommen worden. Zu einer gesot'/li( lien Kegeluug 
der Materie haben die biBberigeii Versuche ^) nicht geführt Sie wflre 
um 80 erwönschter, als eben auf diesem Gebiete die gesetalichen Vor- 
acbriften des schwedischen Bechts einerseits besonders dfirftigt anderer- 
seits vielfoch veraltet sind. Bs ist daher als sehr erfreulich zu be- 
zeichnen, dass die unterbrochene Thätigkeit wieder aufgenommen 
worden ist. Dies geschah*) durch eine königliche Verordnung vom 
30. Dezember 1885, welche eine Kommission damit beaultiagto, 
„Vorecblfige auszuarbeiten zu <!f'sotzciu bctiolfend solidarisdio «lesell- 
schaftfm und Aktieugesellstli:iftt'U nebst den mit diesen verwandtüu 
Vort irien für \virthschaftli( Iic Thätigkeit" Unter dem ,Iuni 
18^0 bat diese Kommission ^) die von ihr vorlassteu Entwürfe nebst 
Motiven vorgelegt, denen überdies eine von dem ihr beigeordneten 
Docenten (jetzt Professor) H a m m a r s k j ö 1 d verfassto, sorglaltigo Über- 
sicht fiber das ausländische ßecht der Gesellschaften und Wirthschafl»- 

*) V^'l. über sie den vorliegenden Entwarf Bilagft S. 89 (1. 

Das Folffemle nach dem unserm Entwürfe voranjtuhcjden Beriditc der 

Kommission. 

•) D. Ii. Erwerbs- und Wirlliscbartsj;euo.sMenscbaftcn s. unten S. 11. 

*} Sie batte dss HiMgescIiick, im Laufe der wenifren Jahro ihrer Wirk» 
aamkeit fa^it Hümmt liehe Mitslieder zn verlieren, aas denen sie arsprttnffHch 
bestand. Zur Zeit der VcrötVcntliclnwif,'' der Ilntwürfc ircbÖrtcn ihr an »lie 
Hf-rrcn Ro<,'it'niTijr'<pr!iHi(lcnt (land-lii'fdin}/) (', A. Sjnorf)?;«, F5;\iik(Hrcktor 
.Tolin Philipson, GroHskaufmann Otto ^f. Ilijirlnnd, K«'ichHan\vaii (^rovisioiiM- 
sekretcrarc) und Ministerialdirektor Tb. Wijkauder and Stadtgeriobtsrath 
Hermann Billfnpr» Alu Sekretär der Kommiasiou fungirte der Docent Knai 
Bjalmar Leonard Hammarskjold. 
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genosscDschaften sowie über deren geschiciitlicbe Entwicklung in 
Schweden beigegeben ist*). 

Die Torliegenden Gesetsentw&rfe — zehn an der Zahl — zer- 
fallen in zwei Gruppen. Die erste und wichtigere besteht ans yier 
Entwürfen, welche der selbständigen Begelung der einzelnen GeseU- 
schaftsarten gewidmet sind. Die zweite umfasst sechs Entwürfe zq 
Gesetzen« welche einzelne — zum Theil recht bedeutsame Ände- 
rungen auf Terschiedenen GeMeten des geltenden Hechts herbeiführen 
sollen, die durch die Neuen! luing der Materie notbwendig geworden 
sind. Die folgende Ilcsjuecliung wird sit li an dio erste Gruppe an- 
scliliessen und nur, wo dies erfordorÜcli, aui' die einzelnen Theüe der 
zweiten Bezug nehmen. 

Die erste (Jruppe nun umfasst Entwürfe zu ( iesetzon 1. botrelTend 
schlichte Gesellschaften und Handelsgesellschaften (lag om eukla holag 
od) handclsbolag), 2. betreffend Aktiengesellschaften (lag om aktiebolag), 
3. betreffend Wirthschaftsgenossenschafken (lag om föreningar för eko- 
nomisk Yeiksamhet), 4. betreffend Aktiengesellschaften, welche Ver* 
sicherung^geschilfte betreiben (lag om aktiebolag, som drifra i^rsftk- 
rbgsrSrelse). Dieser letzte Entwurf trifft für einen Theil der vom 
zweiten geregelten Aktiengesellschaften noch einige besondere Besa- 
mungen. Es handelt sich im Wesentlichen nur um die Erhaltung des 
Konzessioussystems für Versicherungsaktieugeselischafteii, und eä hätten 
die bezüglichen Vorscliriften ohne Mühe in den allgemeinen Aktien- 
gesetzentwurf an geeigneter Stelle iiufgenoninien werden knuuen. Sehen 
wir demnach von den Versicherungsaktieugesellschaften ab, so sind es 
vier Arten von Gesellschaften, auf welche sich die Entwürfe beziehen : 
schlichte Gesellschaften, Handelsgesellschaften, Aktiengesellschaften 
und Wirthschaftegenossenschaften. Hier fällt zunftchst der Umstand 
ins Auge, dass die Gesetzgebung an eine gemeinsame Begelung der 
cirilrechtlichen — sie sind als schlichte bezeichnet*) — und der 

') V(-rr>(Tcrit licht iinfct' (Inn Titf l: Fürshijr tili Inirnr om enkla bolag och 
liaiutelsbolag, mn uktuiUilag aanit om iöreningar lör ekoiitauiHk vcrksatniiet m. 
m., afgifna af den dertill i näUer utsedda Koraiic. Stockholm, tryckt hos K. 
L. Beekman, 1890. 

*) IKe Hotive S. 76 verweiaen auf die Amdracke „einüachc Gesellschaft'* 
im Schwei/criscliei) ß(}. fib. da« Obligationenreoht and ,^ineiiie öeBeiUcbaft" 
im Dresdener Entwurt. 
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handclsK'clitliclieii Gesellschafton Iieranj^etreten ist. JJies erklärt und 
rechtfertigt sich dadurch, dass tUui schwedischen Rechte die Trennung 
des allf»emeinen Privatrechts uud des Handelsrricht« in der (Jcsotz- 
gebung fremd ist (vgl. Mot. S. 75). Weiterhin ist die Gegemibcr- 
steUong von Handelsgesellschafteu oud Aktiengesellschaften zu be- 
merken, deren eigentliche Bedeutung, insoweit sie über diejenige einer 
blos terminologischen hinausgeht, erst im weiteren Verlaufe der Be- 
trachtung dargelegt werden kann. Als HandelsgesellBchafben aber 
erscheinen nur die der offenen Hsodels- und der Kommandifigesell- 
scbafb des deutschen H6B*s. entsprechenden Formen. Die Aktien- 
kommandiligeseUschaft ist — * und 7<war wesentlich, weil es an einem 
praktischen Bedür&iss dafdr in Schweden fehle (Mot. S. 182 f.) — 
von der gesetzlichen J^'g( luii<j auF^reschlossen. Leider erhellt nicht, 
wie sich die künftige Kochtsor lnung der gleichwohl z. Ii. zwecks 
Umgehung ilor Vorschrifton des Aktiengesetzes angewondoten Form 
der Aktionkonnuauditgesellscliaft gegonübev verhalten würde. In dieser 
Beziehung ist eine Ergänzung dringend geboten. 

Was nun die b^riffliche Abgrenzung der einzelnen Qesellschafts- 
arten im Yerhftltniss zu einander anbelangt, so können hier die Wirth- 
sehaftsgenossenschaften zunächst ausser Betracht bleiben. Sie stehen 
den flbrigen Vereinigungen als eine geschichtlich, wirthschafUich und 
juristisch selbstftndige Folmation gegenüber. Schlichte Gesellschaften, 
Handelsgesellschaften und Aktiengesellschaften haben su einander Be- 
siehungen Tersehiedener Art. 

Die Aktiengesellschaft ist die einzige unter diesen Gesellschaffe- 
arten, welche eine in sich geschlossene Begriifsbestimmung erfahren 
hat (AG. -Entwurf ^ 1). Schon die schlichte Gesellschaft wird zum 
Theil nur negativ definirt. „Schliessen zwei oder mehrere eine Gesell- 
schaft für eiu bestininitüs Unternehmen oder zu fortgesetzter Wirk- 
samkeit und ist die Gesellschaft nicht eine solelie, für die im zweiton 
Kapitel dieses Gesetzes oder sonst durch Gesetz oder Verordnung be- 
sondere Bestimmungen getroflen sind, so wird sie eine schlichte Qesell- 
schaft genannt" (§ 1 des Entw. I). Falls also nur die erste Yoraus- 
setzung zutrifft (Eingehung einer Gesellschaft für ein bestimmtes 
Unternehmen oder zn fortgesetzter Wirksamkeit), so liegt stets eine 
Bchlichte Gesellschaft Tor, wenn das betreffende VerbSltniss nicht 
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schon eine anderweitige Regciang darch das ^schriebene Recht er- 
fahren hat. l)it' liierrait gegebene clausula generalis scheint uns er- 
heblichen liedonkt II aasgesetzt zu sein. Die Zahl der vom geschrie- 
hcricii Ivt'i'ht norinii'ten Oesellsrlial'taaitr'n wäre auch narli ilfiu Iiikraft- 
treteu der vorli('"j:t'iideü Entwürl'e in Scliwu leii nur oine sehr beschiiiiikto. 
Dass die Aktienkommanditgesellsehat't von der gesetzlichen Kegeliiug 
ausgeschlossen worden ist, wurde schon erwähnt. Die Motive (S. 132) 
befinden dies zum Theil damit, daas anderenfalls auch noch manche 
anderen Arten von Gesellschaftoformen, die den verschiedenen aus- 
ländischen Gesetzgebungen bekannt seien, mit gleichem Bechte An^ 
spmch auf Normirung erheben konnten. Ist damit bereits anerkannt, 
dass eine vollständige Begelnng auch nur der gegenwftrtlg (wenngleich 
etwa nicht in Schweden) vorkommenden Gesellschaftsarten nicht beab- 
sichtigt sei, so darf weiterhin nicht ausser Acht gelassen werden, 
dass der Associatioiistrid. unablässig thätig ist und dass derselbe den 
wecliseliiden Hfiliirfnisscii entsprechend stetig neue Formen zu schallen 
vermag und wirklkli srhalVt. Mau denke l)eisi.ieisweise nur an die 
Kolonialgesellschatt^n, an die auf Schaffung von Zwischenstufen zwischen 
der offenen Handelsgesellschaft und der Kommanditgesellschaft gerich- 
teten Bestrebungen, welche in Deutachland neuestens zu gesetzlicher 
llegelung geführt haben, und Anderes mehr. Und da rauss denn doch 
gefhigt werden: Wftre es weise vom Gesetzgeber, alle diese mög- 
lichen GeseUschafbsformen ohne Rücksicht auf ihre etwaige Bedeu- 
tung und Gestaltung im wirklichen Leben dtireh seinen Machtspmch 
den Bestimmungen über die schlichte Gesellschaft zu unterstellen, 
welche zu erheblichem Theile eine derartige Anwendung gar nicht 
dulden wfirden? Wir können diese Frage nicht mit ja beantworten. 
Mit der Aufnahme der iu Rede stehenden Vorschrift iu das Gesetz 
würde dieses eine Kette für das Kechtsleben schmieden, welche 
liemsolben für einige Zeit Zwang anthun kr.iiute, schliesslich aber 
docli wieder von ihm gesprcn^^t w erden müsste. Ks dürfte sich mehr 
empfehlen, wenn das (Jesetz nur die Rechtsnormen für die schlichte 
Oesellschaft aufstelli n und es dann der Praxis überlaraen wollte, das 
Geltungsgebiet derselben abzugrenzen. 

Innerhalb der umfassenden Kategorie der Gesellschaft schlechthin 
wird eine engere Gruppe von solchen GesellBchaften von den Eni- 
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«flrfea berau^ehoben, bei velcben den Gegeustand des ünternehmens 
der unter cfdmeunchafUicber Firma stattfindende Betrieb des Handele 

oder eines sonstijtjen Gewerbes aasmacht, mit dessen Ausübung die 
Verpflicbtimg zur Fühnmg von Haiidelsbücheru verbuudon ist. Kin 
gemeinsamer Name für diese Gesellschaften fehlt. Die Bezeichnung 
„Handelsgesollschaften*' wendet der Kntwurf (§ 2ft) nnr auf die nach 
Ausscheidung der Aktiengeseüschaften und der „sonst durch Gesetz 
oder Verordnung" besonders geregelten noch verbleibenden Geeell- 
schaften dieser Art an. Dass die Yerpflichtong zur Führung vonHandels- 
baobem zum Ansgangsponkt für die gesetzUcbe Begriffsbestimmung 
genommen worden ist, berubt anf Zweckmftssigkeitsgrfinden. (vgl. 
Mot S. 74 f.) 

Hat nnn der erste Entwurf in der angegebenen Art die „Handels- 
gesellscbaften" ala eine besonders gekennzeicbnete, engere Gruppe den 
seblichten GeseUsehaften gegenübergestellt, so mnss es in bobem 

Maasse auffallen, dass er von den wirklichen Handelsgesellschaften 
nach Ausweis der Motive (S. 91) noch solche schlichten Gesellschaften 
unterscheiden will, die nur als Ihuidolsijfosi llschaften „angesehen" und 
anf wolchn deshalb ,,ni(dit allein 'üf Hostimmungoii im vorliegenden 
Kapitel» sondern auch die Bestiinmuugon angewendet werden sollen, 
die sonst in Gesetzen und Vorordnungen für Handelsgesellschaften er- 
laben sind", Gesellschaften, die aber gleichwohl nicht „wirkliche 
Handelsgesellschaften*' sein sollen. Weleher Unterschied darnach recht- 
lich — und darauf kommt es denn doch allein an — zwischen wirUichen 
und nicht wirklichen HandelsgesellBchaften bestehen soll, bleibt uner- 
findlich.') Allein auch abgesehen Ton dieser mehr formellen Seite 
erscheint die betreffende Torschrift materiell als eine der bedenk- 
lichsten des Entwurfes flberhaupi 

Den wesentlichen Grund für die Unterscheidung und verschieden- 
artige Eegelung der schlichten und der Handelsgesellsclialt Idldet auch 
nach dem vorliegenden Entwürfe, wie die Definitionen beider und die 
Begründung zahlreiclier lünzelbciitinimungen erkennen lassen, der Tm- 
standf dass den Zweck der Gesellscbaftseingeboug im zweiten iTalle 

') Naoh den ICotiyen (ß, 91) nwird die einfache GeaeUaohaft dureh die Ke- 
giitrining nicht eine wirkliche Hendeligesellaohftft, erlangt aber doch dieeelbe 
rechtliche Stellung wie eine solche**! 
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der Betrieb eines Gewerbes, kebeeondere ^) eines Handelsgewerbes 
bildet^ im erstoii Falle dsg^en das gemeinssme Unternehmen ein 
anderes ist. Die Yerschiedenheit der wirtbschaftliGhen Zwecke also 
bat sich die yerschiedenheit aach der zu ihrer Erreichung bestimmten 
Rechtsfornien erzwungen. Diesen Ton ihm anerkannten nnd in seinen 
Vorschriften im Kinzelncn durchgeführten Gnindsatz hebt der Ent- 
wurf einfiirh wioJor auf durch die Vorschrift des 'JS Ahs. 2: ^Als 
HandelsgcselisLhaft soll eine si-lilicbtc Oesellscbuft augeseben werden, 
sofern dieselbe auf Aiisucben der (Jescllscbafter in das Handelsregister 
'eingetragen worden ist", wozu als Ergänzung § 8 Abs. 4 der für das 
Gesetz betreflfend Handelsregister vom 13. Juli 1887 geplanten Fassmig 
(S. 67) binzozonehmen ist: „Eine einfache Gesellschaft ist auf An- 
sQchen der Gesellschafter in das Handelsregister in der ArHandels- 
geseUscbaften Torgeschriebenen Art einmtragen^. Es ist demnach 
einfach in das Belieben der Mitglieder einer schlichten Gesellschaft 
gestellt,*) ob sie derselben die Bechtsstellung einer HandelsgeseU- 
Schaft Yerschaffen wollen. ^ Anf die wirthschaftliche Verschiedenheit 
kommt es sclilechterdings nicht mehr an. Eine blosse Willens- 
äusserung der Gesellschafter, die sio abgobou können, wann sie wollen 
d. h. wann es am Besten mit ihren Interessen übereinstimmt, hat zur 
Folge, dass alle für eine gewerbetreibende IJosellscbaft berechneten 
Rechtssätze auf eine nicht gewerbetreibende < JeseUschaft Anwendung 
linden. Die ganze Scheidung der beiden Formen ist vorgenommen, 
um dann ffir unwesentlich erklärt zu werden. Und doch giebt es 
hier nm: ein Entweder— Oder. Entweder diese Seheidnng ist in 

') Nach tU>m Entwürfe nicht, wie nacli dem D. HGB„ ausschliessliclu 
®) Drv Eniwurf ?clit Iiifrmit imrli Aveit hirmtt« ü1>, r dii' schon «chwero 
BccU'iiken trrcKüiulo (vgl. (ii«rke 1>. Entw. ein. büi},'. Gesetzbuch» u. 
das Deutsche Ilccht S. 2bb) Vorschrift des Entw. ein. -bürg. Gesctzb. 
f. d. Deutsche Reich § 669. Dieser gestattet die Anwendung der Gmndsitw 
der offenen Handeligesellachtift euf die schlichte Gewllschaft wenifrstens nur, 
wenn „«lor Gt'Stdliichaftsivortrtijx zum Zweck r Hctroibuni? eines Erwcrh»- 
fjeschUftrs 'jrschln'^^f'n" wird. In ilii ^nn Falle In hatidi lt der ^diu iMlisohc Ent- 
wurf, wie iiemerkt, die üesellsdialt schon ex lege als eiue eigentliche Haudels- 
gescUschaft. 

•) Dass sie sn diesem Zwecke die Rej^istrirung bewirken müssen, durch 
welche bei der Hkndelsgeseltschaft deren Rechtsstellung nicht bedingt wird, 
ist in unserem ZoeammeDhange unerheblich. 
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der Saehe begründet, dann dfirfen die besonderen Bechteformen, die 
der Handelsverkehr sidi errangen hat» nicht auf den allgemeinen 
Verkehr angewendet werden, oder diese erweiterte Anwendung der- 
selben ist sachlich geboten, ^) dann bedarf es eben joner Scheidung 
nicht nu'br. Die Streichung dos § 28 Abs. 1 dürfto daher iinver- 
meidliidi soin. wenn anders — was uns keineswegs als das liichtige 
erschiene — nicht der ganze Entwurf luqgeAi'beitet werden sollte. 



IL 

In der schlichten Gesellschaft erblicken die Motive (S. 7".) ilio 
,.prirarirp, unqualificirte flpsellscbaffc", im Verhältniss zu der die 
Handelsgesellschaft eine sekundäre, qualificirte Form darstelle. Aus 
dieser Erwägung heraus hat die schlichte Gesellschaft an erster Stelle 
im Entwürfe ihre Regelung erfahren. Allein schon Im ! der Begriffsbe- 
stimmang des § 1 erwies sich uns die schlichte Gesellschaft insofern als 
Ton der Handelagesellschaft abhängig, als nicht eine positive Definition 
fftr sie anfgestellt« sondern ihr Gebiet negativ dnrch Ausscheidung 
jener (sowie anderer Bildungen) aus dem Kreise der Gesellschaft 
überhaupt abgegrenzt wurde. Ahnlieh verhält es sich hinsichtlich 
der BesUmtnimg des § 2, welche unter der auf sie nicht passenden 
Cberschrift ^JJegriff der sclilichten Gesellschaft" (llvad med cnkelt 
bolag fßrstay) mit jener Definition einen besonderen kleinen Abschnitt 
des Entwurfes bildet. § 2 lautet: „Eine scblit hte Geselli^chaft kann 
nicht Rechte erwerben oder Verbindlichkeiten eingehen, noch auch 
vor Gericht oder einer ander(n Behrirdo Anträge stellen, klagen 
oder verklagt werden und bat desiialb keine eigene Firma.** 
Die innere Abhängigkeit, in welche der Entwurf in geradem 
Gegensätze zu der AufEasaong der Motive die schlichte Gesellschaft 
zur Handelsgesellschaft bringt, tritt hier besonders deutlich hervor. 
Nur aus dem Hinblick auf die letztere erklärt sieh die Aufiiahme der 
ganzen Yorschrift. An sich ist sie vollkommen flberflössig, da wohl 

*) Was die Motive S. 74 in dieser Hinsicht bemerken, hStte, so Bellte 
man glauben, znr VeglMsnng des § S8 Abs. 8 führen müssen. 
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niemand auf den Gedanken kommen wflrde, dass mit dem Abachlnse 
eines GeBellBcbaftsTertragee ein genügendes Substrat für ein anch nur 
formell selbständiges Anftreten der „Gesellschaft^ gegeben sei. In 
dem „deshalb* des Schlusssatzes prügt sich der Lehrbncbscharakter 
der Bestimmung namentlich aus. Ohne Schaden f&r den Entwurf 
kanu § 2 frestrichen werden. 

Ebeüfalls unter dem i.influsse des Hechts der Handelsgesellschaft 
ist die Systematik entstanden, welche bei der Regelung der schlichton 
Gesellschaft ani^owendct \vird. Von den einleitenden Restimniuii<;tMi 
über den Üegrill der letzteren (§§ 1, 2) und denjenigen über ihre 
Auflösung und Liquidation (g§ 16 — 27) abgesehen enthält der Entwurf 
je einen Abschnitt „über gegenseitige Hechte und Pflichten der 
Gesellschaftor während des Bestehens der Gesellschaft'* (gg 12) 
und „Aber das Verhftltniss der Gesellschafter m Britten** (§§ 13—15). 
Zu der dem Entwürfe zu Grunde liegenden Auffassung der eingehen 
Gesellschaft als „eines obligatorischen Bechtsrerh&Itnisses unter den 
Gesellschaftern** (so Moti?e 2u §2 S. 77) passt diese Scheidung nicht 
,,Für den Dritten ist**, wie bezeichnenderweise die Motive selbst (zu 
§ 13 S. 82) bonierken, „der Gosellschaftsvertrag an und für sich ohne 
jede Bedeutung". Von einem „Verhältiiiss der < i esellschaft zu 
Dritten'* zu sprechen ist demnach nur angängig, wenn alsbald hinzu- 
gefügt wird, dass die Thatsacho des Bestehens eines Gcsellschafts- 
verbältnisses unter den Socien im Vcrhältniss zu Dritten rechtlich 
nicht in Betracht kommt. Dann aber bedarf es wiederum nicht dor 
Regelung dieses Verhältnisses in einem den GesellschaftsTertrag 
normirenden Gesetze. Denn schon aus allgemeinen Bechtegnmdsfttxen 
ergiebt sich, was soeben bemerkt wurde. 

Betrachten wir nun die Vorschriften der §§ 13—15 ihrem Inhalte 
nach, so sehen wir, dass sie sich sftmmtlleh auf eine und dieselbe 
Frage beziehen, die der Verpflichtung der einzelnen Gesellschafter 
durch Verträge mit Dritten. 

^ l;5 zuvörderst ist übeillüssig, da er mit liesebninknug auf 
den Fall des ( iesellschaftaverhältnisses nur Bestimmungen trifft, die 
cdiiK'iiin weit liliei- das Oebiet des SDcieiaisn'idits iunaus sich als all- 
gemeine Normen des schwedischen (Jivilrechts darstellen. Begonnen 
wird wiederum mit einer selbstTerständlichen, negativen Vorschrift» 
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die erst duroh daBHinzadenken de» anders geregelten YerhÜtaisBes bei der 
Handelsgesellscbafb ibre rechte Bedentong erliiUi „Darch einen Vertrug, 
der im Namen der Oesellachaffcor geschlosaen wird, wird der Gcsell- 

schafker im Verlialmiss zu dum dritten Contrahentoii nicht berechtigt 
oder vcriitlirhtet, falls er nicht am Vertragsabschlusbo thcilgoiKimmen 
odfr VollniiK-ht zn demselben ertheilt hat.'* Stunde diüä nicht im 
Gesetze, 80 würde es, wie auch aus den Motiven (Ö. i>2) erhellt, ebenso 
Rechtens sein. Abs. 2 § 13 lautet daim: „H^ben sämmtLiche Öeseli- 
schafter am Vertragsabschlüsse tiieilL^enommen oder m demselben 
VolUnacbt ertbeiit, so werden sie dem dritten Contrahenten gegenftber 
aUe sa gleichen Theilen nach ihrer Kopfzahl berechtigt nnd ver- 
pflichtet» falls nicht ein Anderes beim Yertrsge Tereinbart wurde.'' 
Da, wie die Motire (S. 82 f.) ansf&hren, die Pro-rata-Berechtigung 
nnd -Verpflichtung ans Vertr&gen mehrerer das allgemeine Prinsip 
des schwedischen Rechts bildet'), so haben wir es anch hier wieder 
mit einem keineswegs dem Gesellschaftsrechte eigenthümlichen, weil 
iiicht mit dem Abschluss des Societätsvertrages in Zusammenhang 
stehenden Rechtssatze zu thun. AVolIte mau denselben alter ifleit b- 
wohl aufnehmen, so durfte man dies niclit in der BeschräükuiiL,' auf den 
Fall des Vertragsabschlusses seitens oder mit Vollmacbt sämmtlicher 
Socien thun. Der Satz gilt natürlich, wenn nnr einige von diesen 
an dem Vertrapabschlusse betheiligt sind, mit Bezug auf sie nicht 
weniger. Statt des Wortes „sftmmtliche'* mfisste daher eingesetst 
werden: „zwei oder mehr*' (tvk eller flere). 

g 14 des Entwurfs bestimmt nun, dass an die Stelle der Eopf- 
theilbaftung solidarische Haftung der Betheiligten treten soll» wenn 
der Abschluss des Vertrages unter einer CoIiectiTbezeichnung der 
Gesellschafter erfolgt ist, welche einen Personennamen oder eins der 
Worte „Gesellschaft" (liolag) oder Verein" (foiening) enthielt. Den 
Grund der Vorschrift liildet natürlich, dass in solchem Falle der 
Dritte an das Vorhandeiisent einer TTandelsg^esellsebaft oder einer 
Krwerbs- und Wirtüscbaitsgeuosseusckaft glauben ^ könnte. Was 



*) Vgl. auch z. fi* Gram in Nordisk Beiaeosyklopasdi II 6. 

*) Über diese teohnuche Bedeutung des Wortes afö'Ctting'' in der 
aohwodiicheiL Eechtss^rache s. Bilaga s. 8. 
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nun das Verbot des Wortes nbolag** anbetTifit, so kann es wobl ge- 
rechte Bedenken erregen, dass das Gesetz einer GeBellsebaft unter- 
sagt, sich mit dem Namen m besoichnen, den es ihr selbst beigelegt 
hat. Fast jeder Paragraph unseres Entwurfes (Kap. I) wendet das 

Wort „bolag" an, nnd nur die Gesellschaft selber soll es nicht ge- 
brauchen. Wenn dieses Wort wirklich eine so iMaguautc Bcdoutung 
in der iteehtssprache hätte — was aber füglich auch für Soliwedon 
hezwoifolt werdpn muss — , so hStte u. E. in erster Ueihe das Gesetz 
selbst es nicht für jede Art von „schlichter Gesellschaft," anwenden 
dürfen. Allein abgesehen hiervon acheint nun in iler Tbat in der 
Bestimmung des § 14 eine solche vorzuliegen, welche sich aus dem 
„YerfaältnisB der Oesellschafter zu Dritten" erklärt und welche dem- 
nach als solche mit Becht den auf das gegenseitige Verhältniss der 
Socien zu einander bezflglichen Bestimmungen gegenübergestellt 
worden ist Indessen es scheint nur so. In Wahrheit hat auch 
die in Bede stehende Vorschrift mit dem Bestehen und der juristischen 
Natur der „schlichten Oesellschafb" nichts m thun. Der Umstand, 
dass unter den verboLswidritj: imter der Bezeichnung „bolag" Handelu- 
den eine schlichte Gesellschaft besteht, ist, wie ja überhaupt die 
Rxistenz einer solchen, für den Dritten ganz irrelevant. Dieselben 
Gründe, die in dem Falle des § 14 eine Steigerung der 
Haftung dem Dritten gegenüber als geboten erscheinen lassen, sind 
auch dann vorhanden, wenn Personen, unter denen kein Gesellschafts- 
Yertrag besteht (beispielsweise wenn dieser ungiltig ist), unter einer 
der untersagten Bezeichnungen Vertrftge schli^n. Die Beschränkung 
der in Bede stehenden Vorschrift auf den Fall, dass ein GeseUschafts- 
vertrag unter den von der einen Seite kontrahirenden besteht, und 
die Einreihung dieser Vorschrift in das Becht der einfachen Gesell- 
schaft ist daher nicht begründet. 

Auch § 15, der dritte und letzte der ,,vom VerbÄltniss der 
Gesellschafter zu Dritten'* handelnden Paragraphen des Kiitwurfs, 
enthält eine Verwan Ihing der Pro-rata- in die solidarische Haftung. 
Kr schreibt sie für ilcii Fall vor, dass „eine Gesellschaft Haiitlel oder 
ein anderes Gewerbe betreibt, mit dessen Ausübung die Verplii«'iituug 
zur Führung von Handelshü« hern verbunden ist". Die Bestimmung 
wird von den Motiven (S. 84) damit begründet, dass sie einen wirk- 
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Samen Zwaag zur Herbeifflliriuig der Begistrirong handeUreibender 

Oesellscbiifteii ') und zu ihrer Gestaltuug zu Handelsgesellschaften 
ausüben soll. Ohne Zweifel wird sie in dieser lliiisicht sich als 
äusserst wirksam erweisen, wiiksümer wohl als die ebenfalls ange- 
drohte-) Bestrafunfif unterlassener Hegistrining. Aus ilciii W-rhültniss 
der ( Jeseilschafter zu Dritten ergiebi und rechtfertigt sie sich dagegen 
nicht. Denn entweder tritt in dem vorausgesetzten Falle die Gosnll- 
schaft dem Dritten gegenüber wie eine HaudelBgesellschaft auf — 
dann ist bereite durch § 14 das Erforderliche zum Schutze des Dritten 
beetimmtf oder dieser weiss, dass es keine HandelsgeseUsehaft ist, 
mit der er sich einUsst — dann liegen in seiner Person keine Grfinde 
vor, die Gesellschafter solidarisch hafkbar 2U machen. Zu bedenken 
bleibt dabei noch, dass in zahlreichen Fftllen selbst solche Rechts- 
geschäfte einer Gesellschaft, die von ihr im Handels- oder Gewerbe- 
betriebe vorgenommen worden, als Glieder oiDes solchen für den 
Dritten gar nicht erkniiibar biud und somit hier die Haftung der 
Socieu wie bei einer Haudelsgesellsohaft um so weniger als im Interesse 
des Dritten geboten erscheint. 

Die Regelung, welche das Verhältniss der Socien einer schlichten 
Gesellschaft zu einander, sowie die Auflfisung und Liquidation einer 
solchen im Entwurf erfahren, können im Allgemeinen als sachgemäss 
bezeichnet werden. Da abweichende Vereinbarung hinsichtlich der 
erstigenaonten Materie selbstredend flberall zugelassen ist*) — nicht 
einmal das Verbot der societas leonina hat (zu § 8 rbdn. mit § 3) 
ausdrückliche Anfbahme gelimden — , sind die gegen einzelne Be- 
stimmungen zu erhebenden Einwendungen minder schwerwiegend. 
Auch hier muss nämlich konstatirt werden, dass die schlichte Gesell- 
srhaft innerhalb des Entwurfes in manchen Beziehmigen mehr als 
erwünscht von dem Itochto der Handelsgesellschaft beciuüusst wordeu 



') Die Rei,'istrinuif(spflicht knüpft »ieli an dtMi Botri'l) <lt s Huinl.l^ 
Oller liiits anclfren fiowt-r^H"*, „tuit «loHseii AiiHÜlniiiir die Verpilicliturt»4 zur 
Fülirun^' von HamlcisbUcliern vrrbnndeu ist". Vgl. § H des Uosctzcs vom 13. 
Juli 1887. 

') Vgl. Entw. s. Q«ft. betr. Abänderung des Oevetses aber AuidelRrefoater 
etc. § 98 (8. 70). 
*) Vgl. § 8. 
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ist So spricht 8 11 dem Gesellschiifter, der fftr Bechiraiig der Ge- 
sellseliaft nötbige oder nfltdiche Auslagen gemacht, im Oegenssts zum 

geltenden Rechte (vgl. Mot. S. 81) fünf Procent Zinscji vom Tage 
seiner FoiLltiiuug uü zu, sowie umgekehrt derjenige Gesellschafter, der 
vereinbarte Einlagen oder gemachte Einnahmen zn orlegeu versäumt, 
von dem Tage an, wo er dies hätte thun müssen, laufende Zinsen 
zahlen soll. Der Grund, mit weichem die Motive eine derartige 
Neuerung in der ersten BexJehung zu rechtfertigen boiuüht sind, dasa 
n&DÜich die Gewissheit, Zinsen zn erlangen, die Bereitwilligkeit zur 
Leistung von Yorschfissen steigern wflrde, ist ein nicht nnbedenUicher. 
Durch Züflichenmg eines für ciTÜrechtliche Verhältnisse erheblichen 
Zinsengenusses könnte leicht diese Bereitwflügkeit grösser werden, 
als erwdnscht ist, zumal da die blosse Nfltzlichkeit der Veranslagung 
bereite den Anspruch auf Zinsen gewahrt Die Hinweisung auf 
handelsrechtliche Analogien (Mot. S. 81) ist nicht statthaft. Denn 
die ihnen zu GiuuJo liegende Anschauung der steten Produktivität, 
weil stalten Anlegbarkoit des Geldes trillt ausserhalb «It's Ilauduls- 
voikchis nicht zu. Ahnlulic Erwägungen lassen die ohne Weit^^res 
mit dem Fälligkeitstage eiutretende Zinspflicht als m weitgehend 
erscheinen. 

Auch di(* Bestimmung des § 12, nach welcher Ersatzklagen, 
die sich auf die Thätigkeit des Gesellschafters als eines solchen be- 
ziehen, schon in einem Jahre von der Bekanntgebung des nftchsten 
Rechnungsabschlusses y bez. in Ermangelung eines solchen von der 
Auflösung der Gesellschaft ab rerjfthren sollen, scheint £&r die Ver- 
hftUnisse der schlichten Gesellschaft nicht zu passen. Die Heran- 
ziehung der gleichen Vorschrift fliir die Verjährung von Klagen aus 
Geschüiti'u eines Bevollmä« litigttn (Mot. S. 82) genügt wiederum 
nicht, um für den civili« i Iitlichen Verkehr eine su weit gehende 
Niiriu iiLs /uliissi^- ('rscliciiieii y.w lassen. Eine dreijährige Verjährung 
wurde u. E. den \ ei scliiodenon liedürl'uissen am Besten itechnuu!; tra«^M'n. *) 

Dem letzten von der schlicliten Gesellschaft handelnden Ab- 
schuitte des Entwurfs n^ber Auflösung nnd Liquidation der Gesell- 

') Das CiUiche gilt von der YtTjülirunj; der Klagen von üescllsclmlt4.-rii 
AU« Anlas» der Auaetnatiderset3un>f, tliv naHi % S7 ebenfalls in einem Jahre 
ToUendet sein soll. 
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Bchafb** (§ 16 ff) ist eine Bestimmuug darftber, ob die nachfolgenden 

Vorschriften abweichende Vereinbarung zulaseen, nicht Torangescbickt. 
l>;naus cdkiu darf seihstvorstiindlich die vcrnoiiiendü Uoantwortung 
dieser Frage auch nicht für diejenigen Vorschril'en gefolgert winden, 
denen nicht im Einzelnen, v i dies in den §§ IG und 24 Abs. 1 und 
3 gescholion ist, ein entsj)r»'rhendfr Vorbehalt hinzugefugt wurde. Es 
wird vielmehr für jede Bestimmung selbständig zu untersuchen sein, 
was als Willen des öosetzes gelten muss, da eino allgemeine Enfc- 
scheidong aus der Natur der einfachen Gesellschaft weder in dem 
einen noch in dem anderen Sinne abgeleitet werden kann.*) Mit 
Bezug auf einzelne Vorsehrifken ergiebt sich ohne Weiteres aus den 
Motiven, dass dieselben nur dispositiTer Natur sein sollen. So die 
Bestimmung des § 23, nach welchem, Tom Konhuise eines Gesell* 
Schalters abgesehen, nach Auf Uisung der Oesellschaft „die Liquidation 
bewerkstelligt werden soll". Die Motive (S. 87) bemerken hierzu: 
„Duss dio Gesellschafter ülier eine Vertheilung der Ein<riinge ohne 
Liquidation oder Fortdauer der Gemeinschaft bezüglich derselben, 
weuDgieich nicht in Gesellsidiaft, ubcrcinkonimen können, dürfte nicht 
bezweifelt werden können". Immerhin schiene es uns erwünscht, 
wenn dies im Gesetzestexte selbst zum Ausdruck gebracht würde, nm- 
somehr als der Gebrauch des Wortes „skall" („soll") irgend welche 
Schlussfolgenmgen in dieser Besdehung nicht zulfisat. ') Auch mit 
Bezug auf die Bestimmung des § 26 Abs. 1» dass die Vertheilung 
der VermOgensbestilnde unter die Gesellschafter nach Auflösung der 
Gesellschaft nicht vor Tilgung aller Schulden erfolgen solle, ergeben 
die MotlTO (S. 89), dass eine abweichende Vereinbarung den Socien 
offenstehen solle. Indessen ist dies doch nicht, wie die Motive an- 
nehmen, ohne Weiteres damit gegeben, dass die ganze Vorschrift 
nicht üu Interesse Dritter, somb-ru mir iu dem der Socien selbst auf- 
genommen ist. Denn an siuh könnte ja auch zum Schutze der letzte- 
ren deren Vertragsfreiheit beschränkt worden sein. 



*) Zwar wird »lic Vermuthanir regelmässig für Freiheit der Vereiiibarimy 
«prechen, aber es köurieii dodi verschiedenartige Erwägungen den öeaetegel>er 
zur Beschränkung derselben bustimmeu. 

*) V^'l. das hierüber in d«r Zcitacbr. f. vergl. Rechtswisaeosch* IX 
8. IflS Bemerkte. 
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Zweifelhaft bleibt« wie mit Bezugr snf die in Rede etebeode 

Frage die Vorschrift des § 19 Abs. 1 zu bturtlieilcu ist : „Durch 
den Tod eines (jesellscbafters wird die Gosellscbaft aulgolCst". Stüudc 
sie für sich allein, so würde ihr in Gemfissiiioit der Auffassung des 
Entwurfs von der juristischen Natur der schlichten < iesellschaft 
zwingender Charakter zugeschrieben werden müssen. Nun bemerken 
aber die Motive (S. 8G) : „Nichts scheint dem im Wege zu stehen, dass 
der GesellBchaftsTertrag z. B. den Erben eines QesellBchafterB das 
Recht einrftomt, bei dessen Tod ohne Weiteres in die Gesellschafl 
behuft Fortsetzimg ihrer Wirksamkeit einzutreten. Wie weit in 
solchem iUle die OeseUschaft aufgelöst oder fortgesBtzt wird, seheint 
nach dem VorBchhige der Kommission dem Beschlüsse der Erben fiber« 
lassen bleiben sn mflssen*. Wenn eine derartige Vereinbarung zu- 
lässig, somit überhaupt die Fortsetzung einer Gesellschaft durch die 
Erben eines verst^rlienen GcbellBt hüfters möglich ist, so ist nicht al>- 
zuseheii, warum fiir diese Erben nur ein Recht, iiiclit aucli cuie Ver- 
pflichtung zur Fortsetzung der Gosellschaft S(dlt«> iK t^rüJidet werden 
können. Es kann aber nicht mit Sicherheit gesagt werden, ob die 
Absicht des Entwurfs, bez. seiner Verfasser hierauf gerichtet ge- 
wesen ist. Jedenfalls wäre auch hier die vollständige Erledigung der 
Materie im Gesetze selbst durchaus erwfinscht. 



Im zweiten Kapitel des ersten Entwurfes werden die Handeto- 

gesellsi hafteu geretrelt. Es zertallt dieses Kapitel iu zwei Abschnitte: 
..Von Handelsgesells« liaftcu im Allgemeinen'' uud „üesondere Bestimm- 
ungen über Handclsgesell>chafteu mit hesclmiiikt^r Haftung eines oder 
mehrerer Gesellschafter ( K'^uiimanditgesoilschafteu"). Die Vorschriften 
für Handelsgesellschaften im Allgemeinen entsprechen denjenigen für 
die olfencn Handelsgesellschaften des deutschen HG IVs. Die Kommandit- 
gesellschaft wird in scharf ausgeprägter Weise als eine Aliart der 
offenen Handelsgesellschaft aufgefosst Die Kommission gesteht zu 
(Mot S. 100), dass die von ihr abgelehnte Auffassung der Kommandit- 
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gesollschaft als einer sollistilndigen Gesellschaft storm „nntor theore- 
tischem Gesicbtspuiikto ausjirechender erscheiiieji kauu'*, wie sie ja 
auch allein aus der geschichtliehen Entwicklung als geboten sieh er- 
giebt (vgl. neuestcTi« luzu (loldschmidt Handbuch ^ I 1 S. 254). Den 
Grund, gleichwohl sieh auf den nunmehr eingenommenen Stan<lpunkt 
zu stellen, gab für die Kommission der Umstand ab (Mot S. 99), 
duB hftofig die KG. an die Stelle einer o. HG. tritt, Ton deren Mit- 
gliedern einee nicht weiter aktiT theilnehmen und deshalb nur noch 
beschr&nkt betheiligt bleiben will. Dass dieser Grund nicht genfigt, 
liegt auf der Hand. SelbstTerst&ndlich steht auch nach schwedischem 
ReehtOt wie die Motive selbst bemerken, nichts dem im Wege, eine 
KG. als solche von vornherein einzugehen. Aber auch wo dies nicht 
geschieht, kann allein durch die thatsächliche Anknüpfung einer KG. 
an die o. HO. ihre rechtliche Unterordnung unter die letztere keine.*<- 
wegs genügend gerechtfertigt werden. Man braucht nur dnrnn zu 
denken, wie oft eine Handelsgesellschaft; in ähnlicher Weise au ein 
KLnzelunternehmen sich anscbliesst oder umgekehrt^ um das Unzu- 
treflfende einer solchen Erwägung zu erkennen. 

Gehen wir nun suTÖrderst auf die „Handelsgesellschaften im 
Allgemeinen*' ein, so flUlt alsbald der in scharfem Gegensatze ku § 2 
des Entwurfes stehende §' 29 ins Auge: 

Eine Handelsgesellschaft kann Rechte erwerben und Ver- 

biüdlicUkeiten übernehmen, sowie vor Gericht und andereu Jiehördeu 

Anträge stellen, klagen und vorkhigt werden. 

Die Wortfassung ist augenscheinlich im Anschluss au das 
deutsche HGB. (Art. III, vgl. Schweiz. Obl. K. Art 559) gewählt. 
Befremden muss das Fehlen der Worte „unter ihrer Firma'*, zumal 
da die Bedeutung der letzteren für das Auftreten der Gesellschaft 
als solcher in Rechtsangelegenheiten von den Motiven sogar Aber- 
schätzt wird.') Jedenfalls aber kann und soll auch, wie die 
Motive (8. 90) ergeben, mit jener Wortfassung des § 29 allein 
eine Entscheidung über die Frage nicht getroffen werden, ob die 



') Vgl. die Aiisliitiruog S. 77 zu S 2 über dii* Bedcutuug der Finna, bei 
iveidier der Umstand, dam mach der Einzelküufinann eine Firma führt» auNer 
Acht grelMaen ist. 

8 
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Handelflgesellscbaft als juristische Person antasehen sei oder nicht 
Die Moti?e meinen irrthilmlieh (S. 78), dass diese Frage »liouptr 
sfichlieh** (t) „nur theoretisches Interesse habe**. Abgesehen daron, 
dass es gar nicht möglich ist, anlftsslich einer Geseizgebong über die 
Handelsgesellschaften in allen den Beziehungen spezielle Normen zu 
schaffen, iu welchen die Beantwortung jener Frage schon nach gelten- 
dem Rechte von inaassgebender Bedeutung ist, so könueu täglit'li neue 
Beziehungen dioser Art erscheinen, die sich nicht voraussehen liessen 
und die nun doch goregelt sein wollen. Ein neues liesetz z. R. be- 
gründet Kechte und Pflichten irgend welcher Art für juristische Per- 
sonen, ohne deren Arten seihst zu nennen. Für die Frage, ob im 
ülDikd dieses Gesetzes auch Handelsgesellschaften als juristische Per» 
sonen anmsehen sind, wird die Beantwortung der anderen Frage, ob 
sie dies im Sinne des bis dahin geltenden Bechts gewesen, von ent^ 
scheidender Wichtigkeit sein kOnnen. In der That haben denn auch 
die Motive zu unserem Entwürfe nicht vermelden können, wiederholt 
zu der Frage nach der juristischen Natur der Handelsgesellschaft 
Stellung zu nehmen. Doch ist dies leider nicht so geschehen, dass 
eine zuverlässige Anschauung von ihrem Standpmikt ihr gegeuäber 
sich gewinnen iiesse. 

Auf der einen Seite bemerken die Motive (S. 73): „Vom prak- 
tischen «jesK iitspunkt aus genügt es, dass der (Tesellschaft das Recht 
zugestanden wird, als solche Rechte zu erwerben und Verbindlich- 
keiten zu übernehmen, dass sie einen eigenen Gerichtsstand hat, .... 
oder mit anderen Worten, dass die Gesellschaft als ein selb- 
st&ndiges Bechtssubjekt anerkannt wird**. Sie sprechen 
(8. 74) von der Stellung der Handelsgesellschaften als Bechts- 
8ubjekte^ sie werfen die Frage auf, wie weit die Gesetzgebung 
„solchen Gesellschaften Rechtssubjektivität verleihen solle, 
die, ohne einen Handelsbetrieb zu bezwecken, doch f&r eine fort^ 
dauernde Wirksamkeit eing. - u gen wurden", und sie erUftren (S. 75), 
dass „die Reditssubjektivitüt der Gesellschaft" von der An- 
nahme einer Firma abhängig sein solle. Sie fragen ( S. 77 ) v on der schlichten 
Gesellschaft, „eine Einheit nach aussen, ein llochtssubjekt bilde sie 
nicht und sie könne sonach nicht Keelite erwerben oder Verbind- 
lichkeiten eingehen**. Sie heben hervor (S. 91), dass Forderungen 
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und Schulden aus Handlungen der (Jesellsili:ifter für Kechnung der 
Oesellscliaft „bei der schlichten üesfllscliaft F.ndciungen und 
Schulden der (Jesellschafter gegen einander werden, bei der Handels- 
gesellschaft aber Forderungen und Schulden der Gesellschafter gegen 
die (jesellschaft". Nach alledem wäre anzunehmen, dass die Motire 
die Handel^eBellschaft für eine juristische Person halten. 

Auf der andern Seite aber erklftren sie nachdrücklich (S. 90), 
dass die Anffossnng der Handel^esellschaft als eines „TrSgers der 
durch die Wirksamkeit der Oesellscliaft entstehenden Rechte und 
Verbindlichkeiten'' „keineswegs soweit getrieben werden darf^ 
dass die Handelsgesellschaft sowohl den Qesellschaftem als aneh 
Dritten gegenüber in die Ötelhmg einer selbstäiidigeü Einheit in giiuz 
demselben Sinne wie B. die Aktieugesellscbaft gelangt". „Es 
fällt aucli leicht in die Augen", fahren sie fort, „'lasa das Prinzip 
der Selbständigkeit der Geäelläcbaft als eines iiechtssubjektes, in 
dieser Bichtung streng durchgeführt, zu gfinzlich unannehmbaren 
Konsequenzen fähren und den Charakter der Handelsgesellschaft ron 
Grund aus umgestalten würde**. Nachdem sie dies an einigen Bei- 
spielen dargelegt haben, gelangen sie schliesslich zu der Formulirong: 
„Nach Ansicht der Kommission müssen die Gesellschafter höchstens 
als Subjekte für die Rechte und Verbindlichkeiten der 
Gesellschaft gedacht werden, so dass folglich die GesoUsebaft zu 
einer Mittelform wird zwischen der ein&chen Gesellschaft als einem 
nur rein inneren Yerhältniss unter den Gesellschaftern auf der 
einen und der Aktiengesellschaft mit deren korporutivem Charakter 
auf der anderen Seite." Wie diese AnflTassunfif sieh mit den 
vorerwähnten üernerkungen über die Kecht.sj^ulijektivitäl der Hau- 
delsgesellschaffc vereinigeu lassen soll, vermögen wir nicht ab- 
zusehen. 

Die Disposition des den Handelsgesellschaften gewidmeten zweiten 
Kapitels entspricht genau derjenigen des die einfachen Gesellschaften 
regelnden ersten Kapitels unseres Entwurfes (vgl. dazu oben S. 10). An 
die beiden dem Begriffe der Handelsgesellschaft gewidmeten Paragraphen 
reiht sich daher auch hier ein »von den g^enseitigen Rechten und 
Verbindlichkeiten der Gesellschafter während des Bestehens der Gesell- 
sehaft" handelnder Abschnitt (§§ 30 - 33). 

2» 
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Das Verhältniss unter den GoscllschafterD einer Handelsgesell- 
schaft regelt sich zunftchst nach Vereinbanmg; die gesetzlichen Vor- 
schriften sind nur subsidiftr (§ 30). Es kann mit Bezug auf sie 
grOestentheils auf die Bestimmungen für die schlichte Oesellschaft 
hingewiesen werden (§ 30 Abs. 2), und die Bedenken, welche mit 
Bezug auf die letztere geäussert werden nmssten (oben S. 13 ff.), 
kommen hier nicht in Betracht. Von den besonderen, för die Handels- 
gesellschaft gegobeiR'U Uestiniinun«,n"n (JJJ:; 31—33) ist hier hervorzu- 
heben, dass für jedes Reeliimiigsjuhr nicht mir Zinsen von dorn Out- 
haben — und 7.war in Höhe von fünf Proceut — jedem Gesellschaftor 
gutzuschit'ihcii sind, sondern auch „eine angemessene Vergütung für 
die Verwaltung ?on Gesellschaftsangelegenheiten" (§ 31 Abs. 1). 
Nach den Motiven, welche den Gegensatz zwischen dieser Vorschrift 
und dem deutschen Rechte hervorheben (S. 92), können gegen diese 
Gleichhehandlnng der Arbeits- und der Kapitalleistung zwar „ohne 
Zweifel unter theoretischem Gesichtspunkt Einwendungen erhoben 
werden, aber es dfirfbe doch anzuerkennen sein, dass die Torgeschlagenen 
Bestimmungen bedeutende, praktische Vortheile mit sich bringen, ins- 
besondere zur Erleichterung einer richtigen Abscbfitzung der gegen- 
seitigen Stellung der Gesellschafter mit Bezug auf das Kcsultat der 
Wirksamkeit der Gesellschaft." Wir müssen bekennen, dass wir uns 
von diesen Vortlieilen darnach ein iiiid noch nicht machen können. 
Die in iiede stellende Vorscbrift «et/t unseres Erachtens eine bestinunto 
Anschauung von der Stellung der verschiedenen Socien bereits voraus, 
sie kann daher nicht die Gewinnung dieser Anschauung erleichtern. 
Die Ansicht der llamlelswelt von der steten Produkt! vitfit des Kapitals 
wird von den Motiven als allgemein bestehend ausdracklicb anerkannt 
Es hätte daher eine gleiche Ansicht der Verkehrskreise oder doch, das 
Bedürfniss der Entwicklung einer gleichen Ansicht mit Bezug auf die 
Arbeitsleistung dargethan werden mfissen, wenn die gleiche Behandlung 
beider in der Torliegenden Frage hätte gerechtfertigt werden sollen. Dazu 
ist aber nicht einmal ein Versuch gemacht worden, und wäre dies ge- 
schehen, bu hatte es kaum Krfolg gehabt. Denn thatsächlich findet auch 
gegenwartig noch — vielleicht in hr»]ierem Muasse als je zuvor — 
flüssiges Kapital stets Iruclitltrin-^eniit' Vei weudung im Handelsverkehr, 
während dies hinsichtlich freier Arbeitskraft durchaus nicht der Fall ist 
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Mit ilciu „ Vt'iliältuiss der Gosellschaft und der Gesiillst hufter zu 
Dritten" beschüttigen sich dio §§ 34—41 des Entwurfs. Zu bemerken 
ist, dass nack § 35 die Ertheilung einer Prokura durc}) sümmtliche 
Gesellschafter gemeinBchafÜich za erfolgen bat Solleu auch die 
von der Vertretiuig ausgeschlossenen (§ 34) Gesellschafter hier mit- 
wirken, wie nacli der allgemeinen Fassung des Entwurfs und der Be- 
gründung der Motive (S. 94) anzunehmen ist, so ddrfte dies jeden£dls 
SU weit gehen. 

Die wichtige Frage der Haftung fSr die Gesellschaftsschulden 
ist im § 36 im Sinne der Solidarhaftung aller Gesellschafter beant- 
wortet. Dabei erregt nur die Fassung des Gesetzes, die Socien sollten 

huftt'ü „eiiiei lia alle und ulh iur einen wie l'fir eigene Schuld" 
Bodoukon, insofern sie iiiH Jogonsatz 7,u den be/.ü^dirht'n Ausführungen 
der Motive (S. 94) der Auflassung der Uandelsgeseliöchaft als einer 
juristischen l^crson eine erhebliche Stütze bieten würde. 

Dass ein in die Handelsgesellschaft neu eintretender (iesell- 
schafber auch für die vor seinem Eintritt eingegangenen Verbindlich- 
keiten haftet (§ 37), kann nur gebilligt werden. Sticht minder auch 
die sich daran anschliessende Vorschrift: „Scheidet ein Gesell- 
schafter aus, so hafte er nicht fttr die später entstehenden Verbind- 
lichkeiten der Gesellschaft, ausser wenn derjenige, mit welchem 
kontrahirt wurde, von dem Ausscheiden keine Eenntniss hatte.** 
Diese Bestimmung ist auch in ihrem letzten Theüe um deswillen 
unbedenklich, weil der Ausscheidende durch HerbeitTihrung der Kegi- 
strirung seines xVusscheidens in Gemässheit der iji^ 21 und 7 des 
Gesetzes betr. Handelsregister u. s. w. vuiu 13. Juli 1887 bewirken 
kann, dass sein Ausscheideji als zur Keimtniss jedes Dritten gelangt 
gilt. Übrigens dürfte es sich empfehlen, in dem § 37 auch andere 
als vertragsmfissige Verpflichtungen zu berücksichtigen, da die Haf- 
tung des neu eingetretenen oder des ausgeschiedenen Gesellschafters 
doch für alle Obligationen der Gesellschaft (z. B. auch fär die auf 
Delikt oder Gesetz beruhenden) die gleiche sein muss. 

Im § 39 ist fftr den Gesellschaftsschuldner die Compensation 
mit einer Forderung gegen einen Gesellschafter ausgeschlossen. £s 



>) S. dagegen A. D. HGB. 118. Prot, m 1006 f. 
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wftre erwünscht, wenn aaob die ütiigen gleioh za behandelnden FftUe 
(CompeiiBation seitens des GeseUschaftera mit Forderungen der Gesell- 
schaft gegen seinen Glftubiger und Compensation seitens der Gesell- 
schaft mit Forderungen des Gesellschafters gegen ihren Glftubiger) 
hier erwähnt worden wftren. 

§ 40 handelt von dem Falle, dass ein Gesellschafter ohne Zu- 
stimmung der übrigen Gesellschaftfr „sein Hecht an der Gesellschaft 
einem Andern" (will sagen: oiiicni Dritten) „überlässt". Der Ausdruck 
ist nicht glücklidi gewälilt, indem, wie die Motive (S. 97) mit Recht 
auseinaudersetzen, eine solche Überlassung nicht möglich ist 



IV. 

Der bereits oben erwfthnten Anschaunng des Entwurfes, nach 
welcher die Eommanditgesellschaft lediglich als eine Abart der offenen 

oder Handelsgesellschaft i. e. S. erscheint, entspricht es dnrchaos, 

dass die für die erste rc gegebenen Vorschriften sich an die die letztere 
betreffenden als „l)esonderc Bestimmungen über Huudelsgescllschaften 
mit beschränkter Haftung eines oder mehrerer Gesellschafter" an- 
schliessen (§§ 44—51). Allgemeiner Grundsatz ist somit, dass das 
Recht der oüeuen Handelsgesellschaft insoweit auf die Kommandit- 
gesellschaft Anwendung findet, als für diese nicht besondere Re- 
Stimmungen getroffen sind. Die Motive erblicken (S. 99 f.) darin 
einen besonderen Vorzug, „da es stets Tortheilhaft sein wm, wenn 
bei SchaiFung einer neuen Rechtsform diese sich so nah als m<lglich 
an ein bereits wohlbekanntes und erprobtes Bechtsinstitat anschliessen 
kann". Es wird wesentlich darauf ankommen, wie dieses »so nah 
als möglich" aufgefasst wird. Bedeutet es nur »so nah als dies 
geschehen kann, ohne dass dabei die Eigenart der thatsflchlichen Yer- 
hiiltüisse unter die llenBeliaft des für andere entstandenen Rechtos 
gezwängt wird", so ist nichts dagecfon einzuwenden. Aber es liegt 
auf der Rand, dass es schwer sein wird, die damit gezo^reucn i{roii/en 
ein/ulialten. Dass sie im vorlie'_rrnden Fall von dem p]nt\Yurfo ühei- 
schritten worden sind, ergiebt sich schon aus seiner Urundanschauung 
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vom Vorbältnias der Kommanditgesellscliaft zur UaudelsgosellscLaft 
L e. S. 

Im Ührigon sind jono ..bosoudtiren Bestiuiiiuiuirt^n" durchaus 
sachgeniass und oinwandsfrci. Öie stimmt'U im (ii<»söeit imd Ganzen 
mit d«ü Vorschriften dos deutschen Hechts übereiu. Nur eine wesent- 
Uche Abweichung ist zu nennen. Nach dem Entwürfe darf der 
Name auch eines Kommanditisten in der Firma enthalten sein. Man 
glaubte (Motive S. 101) dies jedenfalls dann nicht untersagen za 
können, wenn die EommanditgeBellachafb dadurch ontatanden ist, dasa 
in einer schon bestehenden Qesellschafb die unbeschr&nkte Haftung 
eines Geselischafters in eine beschrfinkfce umgewandelt worden ist 
Hier glaubte man die Aosschliessung des Namens des Eonunanditisten 
aus der Firma so lange nicht wohl verlangen zn hOnnenf als im Falle 
gänzlichen Ausscheidens eines GeseUscbafters die Beibehaltung der un- 
verändertüü Firma gesotzlich freistehe (§ 12 des Gesetzes vom 13. Juli 
1887). Auf die hierin liegende, anscheinende Inkonsequenz ist bereits 
bei der ßi'iathung der entsprechenden deutschicclitlicheu Vorschriften 
hingewiesen worden (Prot Iii 1104 f.); mit Recht fand gleichwohl 
die Vorschrift des Art. 168 Aufnahme in das HGB. (s. T. Hahn 
Kommentar*! f.). Das schwedische Gesetz würde um so besser 
daran thun, auf eine Sondersteilung in dieser Frage zu verzichten, 
als die von ihm zum Ersatz ins Auge gefasste Rechtsnorm durchaus 
an demselben Fehler leiden würde wie die durch sie zu ersetzende, 
üm nämlich Dritte vor der durch die Aufnahme des Namens eines 
EommanditistQn in die Firma ermöglichten Schädigung zu schützen, 
bestimmt der Entwurf (§ 44, s), dass die Firma der Kommandi^ 
gesellsc-haft diese stets als eine solche bezeichueu uiu:s.s. Soll diese Vor- 
schrift ihren Zweck erfüllen, so muss sie auch dann Anwendung 
finden, wenn die KoTninauditgespUscbaft durch Beschränkung der 
Haftung eines oder luehicrer Gesellschafter aus einer oü'enen Handels- 
gesellschaft hervoigegaugen ist. Hier muss also die Firma geändert 
werden. Wäre dagegen die Handelsgesellschaft durch Ausscheiden 
eines oder mehrerer Gesellschafter ganz aufgelöst worden, so könnte 
nach g 12 des Gesetaes vom 13. Juli 1887 (entsprechend dem 
Art 24 des A. D. HGB/s) die alte GeseUschaftsfitma unver- 
ändert forlgefUirt werden. Was gegen das Verbot der Aufnahme 
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des JNamens eines Kommanditisten in die Firma angeführt wird, kann 
demnach mit gleichem Rechte gegen des Gebot der Aafiaahme des 
Wortes „Kommamlitgesellschaft" in die Firma geltend gemacht worden. 

Neben der KommanditgeBeUBchaft hat die stille Qesellschaft 
im Entwurfs eine Regelang nicht erfuhren. Sie trügt nach der Anf- 
fassong der EommiBsion (Motive S. 100) nur nneigentlich den Kamen 
„Gesellachafb^S wfthrend sie in Wahrheit „einen kombinirten Darlehns^ 
und Gefahrsrertrag** darstellt. Ohne anf diese Anschauung nfther 
einzugehen, welche un» geschichtlich und dogmatisch gleich anzu- 
trcftcnd zu sciu scbciüt, müssen wir hier doch darauf hinweisen, dass 
selbstredend die in den Motiven geäusserte Ansrha iung dw Koni- 
mission für die Traxls und für die Wissenscbaft iveine verbindliche 
Kraft haben kann. Es wäre daher sehr wohl möglich, dnss gleich- 
wohl die schwedische Praxis der Zukunft in der stillen Gesellschaft 
eine (Jesellschaft erblickte, und dann würden sich auch liier die 
Nachtheile der oben (8. 5 f.) bereits erwähnten Definition der schlichten 
(jesellschaft (§ 1) geltend machen. Denn da die stille Gesellschafb 
„im 2. Kap, dieses Gesetzes oder sonst durch Gesetz oder Verordnong** 
nicht „besonders geregelt ist", fibrigens aber sich als eine von zwei 
oder mehr Personen für forfigesetzte Wirksamkeit eingegaDgene Ge- 
sellschaft charakterislren wflrde, so wären anf sie die Bestimmungen 
Ton der schlichten flesellschaft an2«wenden. Ks bedarf aber keiner 
weiteren Darlegung, dass di» .s in luanclien Beziehungen zu uuange* 
mcssenen Ergebnissen führen würde (vgl. z. 13. §§ 4, 7, 8 u. s. w.) 

Aih Ii in ilen Motiveu nicht erwähnt. g'e«iohwpi<,a' denn in den 
Entwurf aufgenonmien ist die Rechtsform der (jluselischaft mit be- 
schränkter Haftung, wie sie für Deutschland durch das Keichsgesetz 
vom 20. April 1892 zugelassen ist. Augenscheinlich hat sich ein 
Bedürfhiss nach Einführung dieser Gesellschaftsart in Schweden bis- 
lang nicht gezeigt. Dass man in Deutschland den dahin gehenden 
Wünschen der betheiligten Handelskreise in einer über die Grenzen 
des Handelsverkehrs (§ I des genannten Gesetzes: „zu jedem gesetz- 
lich zulässigen Zweck") weit hinausgehenden Art leichthin entsprochen 
bat, scheint uns in hohem Maasse bedenklich zu sein'). 

') S. auch Uoldsoiimidt Alte and neae Formen der HAudelsgesell« 

schalt S. 3ti ff. 
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V. 

Die 1\r«,a>liing des Rechtes der Aktiengesellschaften, wolcbe daa 
„fiSrsliig tili lag om aktiebolag** beabsichtigt, bat für Schweden eine 
ganz besondere Bedentang. Das zur Zeit dort Torliegeode Gesetzes- 
material beschrftnkt sich im Wesentlichen anf die nur fiin&ehu Para- 
graphen umfiissende, königliche Verordnnng Tom 6. Oktober 1848. ') 
Sie beruht anf dem Sanktionimngssystem, und die Art« wie nach ihr 
der König sein Bestätigungsrecht ausüben soll* (vgl. § l der Ver- 
ordnung), vermag in der That für das Fehlen einer ausreichenden 
gesetzlichen Regelung einen gewissen Ersatz zu bieten. ") Dass 
dieser Standpunkt aber gegenwärtig nach verschie leneu Richtungen 
hin als ein veralteter erscheint, wird von den Alotivt ii /.niii neuen 
Entwürfe (S. 106) richtig liorvnrf^olioben und bedarf keiner weiteren 
Darlegung. Der Entwurf hat das System der gesetzlichen Regelung 
unter Aufstellung von Normativvorschriften angenommen. 

Die Aktiengesellschaft entsteht als solche erst durch die Ein- 
tragung Ui das Aktiengesellschaftsregister. Dieses ist nicht, wie in 
Deutschland und wie bisher auch in Schweden mit dem Handels- 
r^ter fiberhaupt identisch. Während das letztere in lokaler Glie- 
derung gefäbrt wird, soll die l^hmng des neuen Aktiengesellschafts- 
registers für das ^anze Reich in Stockholm durch eine Tom Kdnig 
zu bestimmende lU'liöidc statttinden (Kntw. § 56). Ks scheint uns 
nicht, dass eine derartige Zerreissung der auf die verschirdcncii (iosoll- 
schaftsformen des Handelsverkehrs bezüfrliclion EintrairunuM'n t'iruMi 
Fortschritt darstellen würde. Die Gründe, die zu ihren Gunstou bei- 
gebracht werden (Mot. S. 129 f.). roichen nicht aus. Es sind ihrer 
zwei. Einmal dass die Geschäftsverbindungen der Aktiengesellschaft 

Zur £nfstehun;r!;geBcbicht« denelben vgl. J. Hagströmer Om 
aktiebolag euligt sveusk rätt s. 103 iolj. 

*) Anf Grand einer entsprechenden Erwägung ist iSr die Yemicherung»- 
Akttengewlladwilen daa Sanktionirangflaystem auch in dem f ftr sieTorli^^den 
Eotwnrfe beibehalten. Ygl. Förslnii' tili Lh^' om aktiebolag, lom drifva for- 
sikringsrorelse § 2 und dazu 3Iotive 8. 162 f. 

*) VgL GeaeU vom 18. Juü 1887 ^ 1. 19. iMk 



Digitized by Google 



26 



M»x Pftppenlieiin, 



im AUgemdmen aosgebreiteter sind ab die des EinzelgewerbetreibendeB 
oder der HandelBgesellBchaft und dass die K'onden der Aktiengeeell- 
Bchaft oft ^euug zum grössereB Theile an anderen Orten wofanen ab 
da, wo die GeseUscbaft domiziÜrt ist. Am diesem Gnmde glauben 

die Motive doii mit der Registriruüg angestrebten Zweck durch eiue 
centialisirto Eintraj^nrng besser prreichen zu können. Allein abgesehen 
davon, dnm das ganze Argument auf ziemlich unsicherer, thatsäch- 
licher Basis rulit, so kann in der von den Motiven angedeuteten 
Richtuug genügende Fürsorge durch die Art der Publikation der Ein- 
tragungen getroffen. werden, und es erscheinen die Vorschriften der 
61, 62 des Entwürfe hierm als vollkommen aiiBreichend. Der 
zweite für die Nenemng angeführte Qnmd ist, dass eine centrale, 
mit solchen AnlJsaben hanptaftcfaUeh befasste Behörde sich der Auf- 
gabe der Kontrolth&tigkeit aulSsalieh der Regiatrirung mehr gewachsen 
zeigen werde als LokalbehOrden, deren Zeit und Anfinerksamkeit sich 
auf Geschäfte mannichfacher Art vertbeilen müsse. Anch hierin liegt 
ein richtiger Gedanke, zu dessen Ver?rirklichung es aber durchaus 
nicht einer bü radikalen ürawäl/.ung bedai l, wie der Entwurf sie plant. 
Schon nach dem geltenden Reclito sind es für Stockholm das Ober- 
stattlialteramt. für die übrigen Städte die Magistrate oder in deren 
Krmaugelung die sonst zuständigen Stadtobrigkeiten, für das Land die 
königlichen Bezirksrogierungen, denen die Führung der UandelSf 
register obliegt. Sollte diesen Behörden wirklich nicht anch die ge- 
hörige £rledigang der bei der Begistrirong der Aktiengesellschaften 
in Frage kommenden Qeschftfte getrost ttberlassen werden können? 
Wenn aber nicht» warum fibertr&gt man die Führung der Aktien- 
gesellschaft»- und der Handelsregister überhaupt nicht einfach den 
üntergerichten, an welche doch nach geltendem (Gesetz vom 18. Juli 
1887 § 6) ebenso wie nach neuem Rechte (Entw. § 63) sich mit seiner 
Beschwerde wenden soll, wer sich durch eine Eintragung in seinem 
Ket Iito geschädigt glaubt? Die Vortheile der gejdanten Neuregelung 
sind also theils sehr zweitVlhaft. tbeils elicuso gut ohne sie zu er- 
reichen. Ihre Naehtheilo dagegen liegen auf der Hand. Ks würde 
durch sie der Verkehr des Publikums mit der Kegisterbehörde iu 
hohem Maasse erschwert werden und zwar sowolil hinsielitlich der 
Bewirkimg von Eintragungen und Löschungen, als auch hinsichtlich 



Digitized by Google; 



Sohwediloliei GMellaofaaftarecbt. 



87 



der KenntDisflnabme vom Inhalte des Begiaten'). Es wflrde aber 
auch die Begisterbebörde bei der Prflfiug der den Anlifigen znm 
Register zu Grande liegenden Thatsachen und bei der Fürsorge flBr 
n;ü hörige Bewirknng, beasw. Herbeiftthning der fiestrafong wegon Unter- 
lassang der ▼orgescbriebenen Eintragungen (vgl. Entw. §§ 4,2, 17,i, 
18,4, 19, begroiflicbdrwoiso «j^rossore Schwioiigkt'itoii zu überwuiJeu 
haben, wenn sio sich iiiclit am Orte oder doch in der NüIip ilos Ortos 
bolTinlo, wo die Aktiengesellschaft ihren Sitz hat. Weitere Cbel- 
stande würden sich daraus ergeben, dass das Handelsregister in dieser 
Beziehung anders behandelt ist. Man denke an den Fall der Um- 
wandlung einer offenen Handels- oder Koinniandit- in eine Aktien- 
gesellschaft ; er würde sich registermftssig darstellen als Löschung der 
Gesellscbaft im Handelsregister ihres Sitzes und Eäntragnng einer 
Aktiengesellschaft im Stockholmer AktiengeseUscbaftsregister. Naeh 
§ 8,9 des Entwurfes soU sich jede neue Firma einer Aktiengesellschaft 
„deutlich von anderen» Torher nach den Bestimmungen dieses QesetsMS 
registrirten, noch bestehenden Firmen unterscheiden." Neben dieser 
Vorschrift behält aber auch die allgemeine Bestimmnng des Gesetzes 
vom 13. Juli 1887 § 10,a ihre Geltaug und Bedeutung-), nach 
welcher jede neue, in daa H a u il e 1 s register einzutragende Firma sicli 
von anderen für dieselbe Geinoinle vorher in das Handelsregister 
eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden soll. Denn selbstver- 
ständlich kann nicht gesagt werden, dass in dieser Bezieliung durch 
die Bestimmung des § 8,3: „Die Firma einer Aktiengesellschaft soll 
das Wort, Aktiengesellschaft* enthalten'* hinreichend Vorsorge getroffen 
sei. Die Firma einer Aktiengesellschaft, die sich nur hierdurch ton 
der einer offenen Handels- oder einer KommanditgeseUschaft unter- 
scheiden wflrde, wflrde darum den Anforderungen des Gesetaes rom 
18. Juli 1887 noch keineswegs entsprechen. Demnach wflrde die Aktien- 

Es Mi Übrigens hierbei bemerkt , dasn die Öffentlichkeit de« Re- 
gisterR ebenso wie »ach geltendem Beehte de» Handelsregistef« gesetslich nicht 
ansdrücklicb gewährleistet ist. 

*) Dic8 hätte freilich im Entwurf zum Ausdruck gelange» müssen (z. B. 
durch Einschaltung der Worte „oder de» Gesetzes betr. Handelsregister, Firma 
und Proknm, vom 18. Jali 1887** nach „dieses Geeetaes**)» da naeh den Hot. 
S. 180 die (d. h. also alle) geltenden Be$<timmungen über die Registrirang 
von Aktiengesellschaften in den Entwurf übergeführt werden sollen. 
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geselischaftsregister-BehÖrde bei Prflftang der Anmeldung wiederam 

ijtots mit' die ürtiiclie Handolsregistcrbehörde ziuuckgehen müssen, em 
Uinstand, der gewiss uiilit zur Vorbessornni^ des Verfahrens dienen 
würJt'. An?! allen diesen Virüudou glauben wir uus entsebieden ge<ren 
die vom Entwürfe in Aussiebt genonmieae Ändeiimg des iipgistor- 
wesens aussprechen zu müssen. 

,,Naeb der Kegistriroog kann die GoseUscbaft Hechte erwerben 
und Verbiudlicbkeiten eingehen, sowie vor Gericht und anderen Be< 
h^Jrden Antrüge stellen, klagen nnd verklagt werden.** (g 2.) Diese 
Bestimmung entspricht Wort für Wort der fBr die Handelsgesellschaft 
getroffenen, welche oben (S. 17) erwähnt worden ist Eis liegt auf 
der Hand, dass diese Übereinstimmung ganz dazu angethan ist, die 
juristische Verschiedenheit der beiden Gesellschaftsformen in den 
Hintergrund treten zu lassen. Vor erfolgter Registririmg nun soll 
die AktieiigoscUschaft im Verbältnisü zu Dritten als schlichte tJesell- 
schiil't butruelitet werden. Es ist nicht zu ersehen, w arum sie, falls sonst 
die Voraussetzungen für das Vorhandensein einer Handelsifesellschaft 
gegeben sind (§ 28 des Entw.), nicht als eine solche behandelt werden soll. 

Das (Irnndkapital einer Aktiengesellschaft darf ohne besondere 
königliche Genehmigung nicht weniger als 25000 Kronen, der 
Nominalbetrag der Aktien nicht weniger als 100 Kronen betragen. 
Die beiden Bestimmungen grflnden sich auf sehr Terschiedene 
Erwägungen, was in den Motiven (8. 109 f.) nicht zur Genüge hervortritt 
Auf einem Irrthum beruht die Annahme, dass die Festsetaung des 
hohen Hinimalbetrages der Aktien z. B. im deutschen Becht die 
Schaffimg einer sicheren Grundlage für den Geschäftsbetrieb der 
Aktiengesellscliaft bezwecke. Sie ist vielmehr ') aus einer Erwägung 
hervorgegangen, weUlie die Motivi- frei lieh gerade im entgpgcngcsetzt4>n 
Sinne verwerthen, namlii li d;iss Inn h einen hohen Miniiualbeuag der 
Aktien das kleine Kapital von der lietiieiligung an Aktiengesoilsthaften 
zurückgehalten wird. Der Entwurf will dies verhindern und setzt 
deslialb den Hetrag der Aktien so weit herunter. Hoffentlich bleiben 
Schweden die £rfahrangen erspart, weiche in Deutschland zur Besei- 



') VgU Eotwurf eines Gesetzes betr. d. KommanditgeseLbohafteo »af 
Aküün und die AktieDgvH«U$ohaaeu (Berlin 1888) S. 98 ff. 
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tigong des froheren, dem vom Entwürfe geplanten ähnlichen Beebts- 
raetandes geführt haben. 

Über die Aktien nSoUen'' nach § 4 des Entwurfes ürknnden 

ausgestellt werden. E8 ist nicht ersichtlich, ob dieses ^Sollen" ein 
,,Müssc'U'* ist. Aua dur Wahl des W ortes ,,skolir' ist iiucL Maass- 
gabe der sc Inv ediseben Ge8otze88pra( li(> nichts /m folgern. \). Auch 
dass die Motive (8. HO) die liesüiumung eine „Oriliiuiigsregel" 
nennen, scheint nicht ohne Weiteres zur Beantwortung der Frage 
dienen zu dürfen. ^} Bei der wichtigen Frage wäre aber eine onzwei« 
deutige Entscheidung erwfinscht. 

Vor der Begistrirong der Aktiengesellscbaft und der Vollein- 
zahlong der Aktien sollen die Aktiennrkonden nicht ausgegeben werden. 
Die vorher auszugebenden Aktienpromessen und Interimsseheine dflrfen 
nicht auf Inhaber, sondern nur auf Namen lauten (§ 4). Aber in 
beiden Fallen sind nach ausdröcklieher Erklärung der Motive (S. 110) 
verbotswidrig ausgestellte Urkunden nicht nichtig, sondern es soll nur 
die allgejueine Vorschrift des § 55 Anwendung finden, nach welcher 
Vorstaudsniitglieiler, Li»iuidatoren und Aktieneigenthümer im i'alle iler 
Zuwiderhandlung ge<(eii das Gesetz solidarisch schadenersatzidliclitig 
sind. Abgesehen davon, dass eine solche Ersatzpflirht nicht hin- 
reicht, um den Übelständen vorzu!>engon, welche der Handel mit nicht 
ToUbezablten Aktien und auf Inhaber lautenden Interimsscheinen und 
Promessen mit sich bringt, ist auch noch zu bedenken, dass die 
Ausgabe seitens solcher Personen (s. B. Gründer) erfolgen kann, die 
nicht nothwendig einer der in g 55 genannten Kategorien angehdren. 

An den Bestimmungen über die Errichtung der Aktiengesell- 
schaft, welche im Allgemeinen sachgemäss sind, ist namentlich aus- 
zusetaen, dass die Verantwortlichkeit der Grfinder (stiftarne vgl. 
§§ 7, 9, 10 u. s. w.) nicht hinreichend klargestellt ist. Die Motive 
heben (S. 107 f.) mit Recht hervor, dass der Zeitpunkt der Gründung 
derjenige ist, welclicr für das Publikum die grösste Oefährdiing bietet. 
Sie sind in der giücklicheu Lage hinzufügen zu können, dass in 

*) Vgi. oben S. 15. 

*) Für das geltende «ehwediaohc Bcclit schoineu die Motive mit Ha^- 
Btromer s. 199 die ZoUirigkeii von Aktienge^elisoheiten ohne AusstellimK 
von AktieRnrkiinden enzanebmcn. 
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Schweden eelbst irj^rcud welebe erleblielieren MissBtftnde bisher nicht hei^ 

vorgetreten seien und dass nur die Vorsicht gebiete, die vou andern 
Ländern gemachten Erfahruu<;on /u hehnrzif^en. Soll dies aber 
geschehen, so bedarf es vor allem einoi sur<,^fältigen Regelung der 
( J lünderverantwortlichkeit, die unter ümsliiiidon eine strafrechtliche 
sein miiss. Die Beütimmtmgen des Entwurfes über die Aktenzeich- 
nimg (g§ 11, 12) und Ober die Beschlassfassung seitens einer General- 
Torsammlung der Zeichner hinsichtlich der Errichtung (§§ 13» 14) 
Bind gewiss empfehlenswerth, aber keineswegs hinreicheDd, um den 
GrflndmigB-Missbrftuchen Torzabengen. 

Von Orguen der Aktiengesellschaft regelt der Entwarf General- 
Tersammlnng, Vorstand nnd Anfsichtsraih. 

Die Oeneralversammlung fasst im Allgemeinen ihre Beschlösse 
mit einfacher, übrigens im Gesetz näher geregelter Stimmenmehrheit 
(§ 26, r.). Nur Bestlilüsse, welche die Änderung des Gegenstandes 
des gesellscliaftlichen Betriehcs, die Ausgabe vou privilcgirten Aktien, 
eine sonstige Statutenänderung oder die Auflr»snng der Gesfllschaft 
aus anderen als den gesetzlicli 45) vorgesehenen Gründen betreffen, , 
sind nach § 20,3^4 in gesetzlich qoalificirter Art zu fassen: Die 
beiden ersten Arten nor mit Zustimmung aller Aktionäre oder durch 
einhelligen Beschloss aller Erschienenen, dann aber aof swei einandw 
folgenden Generalversammlungen, Ton denen eine mindestens eine 
ordentliche sein muss; die beiden letztgenannten Arten nur mit 
Zustimmung aller Aktionäre oder durch Mehrheitsbeschluss auf zwei 
einander folgenden GeneralTersammlungen, ?on denen eine mindestens 
eine ordentliche sein und von denen fiberdies auf der zweiten die 
Mehrheit der Stimmen zugleich eine Mehrheit der Stimmenden sein 
juuss. Die Gründe, welche gegen das Erforderuiss der Einstimmig- 
keit aller Aktionäre sprechen, hranoheu hier nit lit nochmals aiisroführt 
werden; sie können dureh liie wenigen Worte der Motive über uicoe 
Frage (S. llbj nicht erschüttert werden. Aber sehr auffallend ist 
doch, d;iss, .wenn man jene Einstimmijrkeit für gefordert hielt, man 
dann gieii^liwohl dem Verkehrsbedfirfniss die Konzession machte, 
gleichberechtigt neben sie einen andern Modus der Beschluss- 
fsssung hinzustellen, welcher sachlich niemals ab ein gleichwerthiger 
anzuerkennen ist. Handelt es sich um Dinge, zu denen Jeder Aktionär 
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Beine Zortimmimg ertheilen miuB, so kann augoascheinlicli die 
mangelnde Zastimmmig aneb nur eines einzigen durcb nocb so viele 

einstimmige liesclilüsse aller übrijj^on nicht ersetzt werden. Aber 
noch seltsamer ist es, dass dieser Ersatz eines und desselben Erforder- 
nisses in df'ii vcrsi liiedenen Fällen ein verschiedener ist: Zwei 
Grössen, die finer dritten «gleich sind, ohne einander gleich zu sein! 
Es emptiehlt sich darnach im 3. und 4. Absatz des § 26 je die 
erste Alternative (verba: ,^mtlige aktieegarne förcnat sig derom 
eller") zu streichen. Aber ancli die Art der Qualificinmg der 
Beschlnssfassnng darob das Brfordeniiss ibror Wiederbolnzig scbeint 
' ans keinen glfickliehen Griff zn bedeaten. Es ist bekannt, wie Iftssig 
lablreicbe Aktionftre in der Wabrnebmnng ibrer Becbte insbesondere 
durcb BesQcb der GeneralTersammlung sind. Das EigebnisB des 
Bescblnsses einer solcben von dorn Hinzutritt eines weiteren Bescblusses 
einer zweiten Versammlung abhängig zu machen, dürfte vielfach die 
Wirkuntf einer Abschreckung von dem liiaucue mindestens der ersten 
Versainnilung haben. Ein einstimmiger Beschluss der auf ordnnnc«!- 
mässigö Ladung in einer < leneralvereanimliing Erschienenen, höchstens 
•mit der MaaSsgabe, dass dieselben einen bestimmten Theil des Aktien- 
kapitals repräsentiren müssen, sollte u. E. auch in den wichtigsten 
Fragen ausreichend sein. 

Die Bestimmungen des Entwurfs Aber den Vorstand (§§ 81 bis 
41) steilen sieb in der Hsuptsaebe als eine Eodifizirung dessen dar, 
was aneb in Sebweden sonst bisber ttblieb war (vgL Hagströmer 
S. 239 ff.). Entscbiedenen Widerspruob fordert nur die Vorscbrift 
des § 31,t berauB, nacb welcher die Mitglieder des Vorstandes in 
Sebweden anaftssige, scbwediscbe oder norwegische Untertbanen sein 

I 

sollen, sofern nicht der König für den besonderen Fall gestattet, dass 
der Vorstand zu eineiu bestimmten Theiie, höchstens aber zu einem 
Drittel aus fremden Untertbanen oder im Auslande ansässii^eii, srbwe- 
dischen oder norwegischen Untertbanen bi^stehe. Die Motive liaben 
sich die iiegrüudung dieser Vorschrift sehr leicht gemacht. Sie 
gehen (S. 122) als von einer sellistverstäudlichen Uegel von dem 
Satze ans, dass die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft im 
, Allgemeinen Untertbanen des Landes imd in dem Lande angesessen 
sein müssen , in welcbem die Qesellscbaft ibre Thfttigkeit ausübt. 



« 
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Sie bemühen sich dann nur noch die Ausnahmen za rechtfertigen, 
die sie vou dieser Kegel kinlassen wollen, lu Wahrheit bedürfte aber 
die Regel selbst einer besseren Begründung, als sie in der Berufung 
auf ihre Selhstvorstilndlichkeit enthalt<>n ist. Es ist wohl zu lie- 
greifeu, wenn das Gesetz Ansässigkeit der Vorstandsmitglieder iauer- 
halb Schwedens fordert, wenngleich die Ausgestaltung auch dieser Be- 
stimmung in ihren Einzelheiten nicht frei von Bedenken ist. Aber 
das Erfordemiss des Besitzes der schwedischen Staatsangehörigkeit 
scheint uns den Anschanongen und den Bedflrfiuesen des modernen 
Handelsverkehrs nicht zu entsprechen. Es ist nicht abzuseilen, 
warum zwar ein Deutscher mit einem Schweden in Stockholm «ine 
offene Handel!>gese]lBchait eingehen oder als das einzige, nnbeschiftnkt 
haftende Mitglied einer Kommanditgesellscbaft figuriren, aber nicht, 
sei es nun allein oder neben einem oder mehreren Schweden, Vor- 
stundsiiiitglied einer Aktiengesellschaft sein soll. Die Gründe, auf 
welche sich eine sulclii' rnterscheidiin^ stützen kf>nut(», sind uns die 
]\fotive schuldig geblieben. So weit wir sehen, würde das schwedische 
Uecht mit ihrer Annahme sich auf einen ziemlich isolirten Staud- 
punkt stellen. 

Gleich dem Vorstande ist auch der Auüuchtsrath (§§42 -44)*) 
nach dem Entwürfe (§§ 7 Z. 7, 15,«) ein nothwendigea Organ der 
Aktiengesellschaft. Die Zahl seiner Mitglieder ist in das freie Be- 
lieben der Gesellschaft gestellt. Es sollte doch in Brwflgung gezogen 
werden, ob sich nicht eine Bestimmung, wie die des deutschen 
Handelsgesetzbuches Art 224, 191 empfehlen dürfte, nach welcher 
das Hinuntergehen unter eine gesetzlich bestimmte Mitgliederzahl 
unzulässig wäre. Ein nur aus ciiK m Mitgliedo bestehender Aufsichts- 
lath wird seiner Aufgabe leicht nicht gewuchseu sein und auch hin- 

') Ks iöt t ine uitiioÜii<;e Kr.s. liwii un«;, dass .je<lo Ausnaliiiie köuijflichcr 
GemrluniiiunK l»edsirf. Auch (la?> gesetzlich festj^olej^te Maximum vun einem 
Drittel i»t SU niedrig. 

*) Der Entwurf spricht steta nnr von MRevisonn". In den KoUveii urird 

richtiti bemerkt, »Inss durch die vorf^eschlaireuen Bestiinmtmpen „die Revisiont- 
institiitii II ileti Charakter cinps uiuinfi rljrochen fnn'j ireiiileri, vfratiUvniiliehpn 
A nt*!r-litsi ni hi «! rnp]isi;^(si ad) erh«ltt Hniididt f"- sieh auch /iiniii'hst nur um eiiif^ 
trage der Teriniiiulogic, so wäre es doch /weekiniissig, deu »Sjirftehgehrauch 
des GeiKtze« mit seinem Inhalt in Einklang zu tet*eo. 
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sichtlich eeiner SelbsfAndigkeit dem Yorstande gegenüber geringere 
Qanutien bieten. 

Als AoflOeangsgründe ftlr die Aktiengesellschaft nennt der Ent^ 

warf (§§ 45 — 47) VerniiudiTung der Aktionäre bis auf weniger als 
fünf, Verlust des Geöellscbaftijvermögeüs bis zu zwei Dritteln des 
Grundkapitals oder zu einem geringeren, statutarisch festgesetzten 
Theile desselben, drei Monate wahrendes Fehlen eines zum Regi«?ter 
angemeldeten, gesetzmassigeu Vorstandes und KoukursorÖffnung über 
das Vermögen der Gesellschaft. Nur im letzten Falle tritt die Auf- 
lösung ipso iure ein. Im Falle der Nichtbestellung eines Vorstandes 
ist sie auf Antrag von Aktionären oder Gl&nbigem durch das Ge- 
richt an8Ciiq»rechen. In den beiden ersfigenannten Fftllen (§ 45) soll 
sie anscheinend durch einen auf Gmnd der Torliegenden Thatsachen 
zn &8senden OeneralTersanunlungsbeechlnss stattfinden. Dies Ist 
daraus zo entnehmen, dass nach § 45 in jenen Fällen, &lls die Aof- 
lOeongsgründe nicht binnen drei Monaten beseitigt werden können, 
die Gesellschaft „aufgelöst werden soU^ und dass för weiter ent» 
stehende Verbindlichkeiten diejenigen solidaiiach liaften sollen, die in 
Kenntiiiss der Sachlage an einem Beschlüsse über Fortsetzung der 
Thätigkeit der Gesellschaft theilnehnien. Entscheidend spricht zu 
Gunsten dieser AnDahnie, dass im §26, i voneiDem Goneralversaminhmgs- 
beschluss betreflend die Auflösung der Gesellsehaft aus anderen als 
den im g 45 erwähnten Ursachen die Bede ist. Wir können den 
Bestimmungen dieses Paragraphen in mehrfacher Beziehung nicht 
beipflichten. In den MotiYcn wird za ihrer Begründang bemerkt, da 
eine AktlengeseOschaft ans eioer bestimmten MinimaUnzahl von Mit- 
güedem bestehen and ein bestimmtes Betriebskapital als Grundlage 
für ihre Thätigkeit besitzen solle, so folge daraus, dass, wenn die 
Zahl der Mitglieder all zu gering geworden oder ein grösserer Theil 
des Aktienkapitals verloren gegangen sei, die Gesellschaft Existenz- 
berechtigung nicht mehr habe und folglich aufgelöst werden mflsse. 
Diese Begründung i&L unzulänglich. Zunächst enthält der Entwurf 
keine Bestimmung des Inhalts, dass die Aktiengesellschaft aus min- 
destens fünf Mitgliedern bestehen müsse. Er schreibt nur vor (§ 7 



') Aach die Auadrookaveiie der Motive S. 186 weist hieraaf hin. 

8 
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Abs. 2), dug die Grfiiid«r mindestoiis ftnf in Zahl Min mfiaaeD, aber 
aieht» daas sie Aktien überaehmeii mflaaea. Nach aeiner Fiaamig 
wftie es dahef sehr wohl denkbar, data die Zahl der Aktionire ron 

vornherein weniger als fQnf betrftge. Aber auch wenn dem nicht so 
wftre, Tielmciii liir die Errichtung der Aktiengesellschaft die Mindest- 
zahl von fünf Akuoaaien vorgesclirieben wäre, so würde daraus 
keineswegs folgen, dass die einmal errichtete Gesellscbaft mit einer 
geringeren Zahl von AktionSren nicht weiter bestrlitu könnte. Aus 
dem gleichen Grunde ist die Argumentation bezüglich der Wirkung 
des Venn5gensTerlu8tes nicht schlüssig, bei welcher überdies noeh 
die Begriffe Grundkapital und GeeellachaflBTermögen nicht getrennt 
gehalten aind und wekhe* wenn awiogend, suTiel beweiaen wflide, da 
dann ein jeder VermOgenarerlnat» nicht erat ein aolcher in H0he yon 
nrei Dritteln dea Qnindkapitala die Anflfianng der Qeaellaehaft nach 
aioh aiehen mfiaate. Wollte man indeaaen die beiden AnfUeong»» 
gründe auf Omnd der in den UotiTeA enthaltenen Erwägung gelten 
laaaen, ao mflaaten dieaelben ipao inre wirken« da, wenn ein WegiUl 
der Existenzbedingungen der Gesellschaft gegeben ist, nicht wohl ein 
„Beschluss über Fortsetzung der 'Umtigkeit derselben" möglich »ein 
darf. Wir möchten uns aber principaliter für Streichung des § 45 
aussprechen. Für die Frage, inwieweit die Aktiengesellschaft durch 
Fortfall der Personenvereinigung aufgelöst wird, geniigen die allge- 
meinen Grundsätze für juristische Personen. Ist das Gesellschafts- 
vermögen in erheblichem Maasse (etwa, wie der Entwurf will, 
bia auf ein Drittel des Grundkapitala) Termindert, ohne dass die 
VeranaaetKongen fttr die EonknraerSiiiimg rorliegeo, ao reicht eine 
YoiBohiift wie die dea dentichen HandelBgeaetabuchea Art 240 ana» 
nach welchem der Vorstand in aolchem FUle unTentIglich die General* 
verBatnmlwng berufen und ihr Ton der Sachlage Anzeige machen muaa. *) 

') S. darüber uamentlich 0. Öierke Geuossenscbaftstheorie S. 839. Mit 
iluui Entwiiri'"' stimmt im Triiicip da« fraiizii^isclic Kochf üluToin. (Gesetzv. 24. Juli 
1867 Art. B8.) Elu nsoili r r.-viil. brly^isciie Coiie d« omiiirrcr 1. I tit. 9 art. 73. 

'j Aul' dem Siaudpuukte do-< Entwurfs stehen in dieser Bexiuliuug da« 
hoIUlndiMhe Bednit Weib« t. kooph. art. 47^ Vermittelnd der iteUeniache 
Cod. di oonun. (1888) Art. 146,1.1, 169 tir. B (daniech auch de« nim&mache 
Bsndelsgesetshudi TOn 1887 [ttboneM von Boro<>rhnay] art. l^i^t, 191 Z. 6} 
und der portngietiMhe Oodigo oommeroUl (1888) ert. 12Ü or. 5. 
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ErwUnaebt wfire dagegen o. E. die amdrftcldiehe Anffllhrang de« 

BeschluBset der Qeneralvemminlting unter den Anflösungsgrfinden, 

die der Entwurf augenscheinlich mit Kückiicht auf die Bestimmimg 
d©8 sj 2t), 4 für übertlüssig halt. Insbesondere wftre auch ein Ein- 
gehen auf die vom Entwürfe nicht erwähnte Auflösung durch Fusion 
geboten. 

VL 

Die £rwerb8- und WirthschaftageiMMBeDScliaften — f^reningar 
fSit ekoDomisk verkBamhet oder (s. oben S. 11) Bcblechthio idresiiigar 
genannt — aind die tetete der io den schwediBcbeii EodifikatiompUii 
ftUendeD OeMUscbaftsurten. Sie spieleii, ine die sorgflUtage Dar- 
rtellnng Hammarskjölds (S. 96 ff.) erkenneD Uast, beieiis eine be- 
deutsame BoUe im WirtbecbaMeben Sebwedeu, ebne doeb T<ai der 
Gesetzgebung in irgend hinreichender Weise berficksicbtigt zu sein. 

Der vorliegende Entwurf unterscheidet eingetragene uml nicht ein- 
getragene Genossenschaften. Für die letzteren trifft er nur zwei Be- 
stimmungen fi^i; Ö7, 'S), einmal dass sie nicht Rechte erwerben oder Ver- 
bindlichkeiten eingehen, noch vor Gericht oder anderen Behörden Antrage 
stellen, klagen oder verklagt werden können, sodann dass, wenn in ihrem 
Namen Verbindlirbkeiten eingegangen werden, die Handelnden für sie 
solidarisch wie für sonstige eigene Schulden haften. (Vgl. 2 und 14 des 
ÜDtw* aa eiaem Qeeetze Aber scblichte and HandelageBeUscbaften 
oben 8. 9. 11 f.) Eingebend geregelt werden dagegen die eingetragenen 
CtenoflMnscbaften. Der Entwurf untersebeidet drei Arten derselben, 
je naobdem die Oenossenscbafter fOr die Genossenscbaftescbnlden gar 
niebt oder bescbrftnkt oder nnbescbrftnkt baften. Er trifft SEonftobst 
(§§ 1—38) Bestimmungen „über eingetragene Genossensehalten hn Allge- 
meinen", denen er dann G?§ 39—43) einige „besondere Bestimmungen über 
eingetragene Genossenschaften mit persönlich haftbaren Mitgliedern" 
folgen lässt, die sich gleichmässig auf die beiden Arten der einge- 
tragiMuii (irenoöseuschaft mit beschränkter und mit unbeschränkter 
Haftung der Mitglieder beziehen. Aus den Statuten') und ebenso 

*) VgL Entw. g 8 Z. dem Fteatmg in focmeller HlnMcht freilioli 
SU wfinschen ftbrig ÜMt. 

8» 
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auB der Firma d«r Genoasenacbaft miuB hervorgehen, weleher der 
genaonten drei Arten sie angehört Es entq»riohi dem System des 
Entwurfes, dass die Firma eines anf die Haftung bezQglichen Znsaiaes 

nicht bedarf (vgl. § 4 Abs. 3), wenn nur das Vermögen der Genossen- 
Bcbaft selbst für deren Schulden haften soll. ^) Denn, wie bereits 
aügtideiit*>t, erscheint nach dum Entwürfe die eing^etragene üenosseu- 
schaft ohne IlaftuD^- der Genossen als der Xonnalfall. Vom Stand- 
punkte der Logik ist daher ^egen dio in liede stehende Vorsclirift 
nichts einzuwenden. Um so mehr aber vom Standpunkte der Zweck- 
mässigkeit. Nach dem bisherigen schwedischen Rechte war die be- 
reits sehr yerschieden gestaltete^) Haftung bei Erwerbs- und Wirth- 
schaftsgenossenschaften ans deren Firmanicht oder doch nicht nothwendig 
zn ersehen. Es besteht daher die Gefahr, dass in Fällen, wo man 
bisher an eine Haftung der Mitglieder fftr Genossenschaftsschnlden 
gewöhnt war, das Pablikam durch die Fflhrung einer keinen weiteren 
Znsatz enthaltenden Firma zu der Annahme einer solchen Haftong 
verleitet werden könnte. Wir möchten daher empfehlen, die Be- 
stimmung des i; 4,3 dahin abzuändern, dass im Falle der Nicht- 
haftung der Mitglieder für die Geuossenschaftsschulden die Firma 
ebenfalls einen entsprechen len Zusatz enthalten müsse. Indessen 
wenn man )ii<'inber verschiedener Meiuuny^ sein kann, ') so erscheint 
in einer anderen Beziehung eino Änderung der Vorschriften über die 
Firma der eingetragenen Genossenschaften als unahweiölich. Diese 
Firma soll (nach § 4,i) das Wort „förening" (d. i. eigentlich Verein, Ge- 
nossenschaft, s. aber oben S. 11) enthalten. Das ist aber nicht genug. 
Vielmehr wSre erforderlich, dass die Firma einer eingetragenen G^ 
nossenschaft die Worte „registrerad förening** (d. L eingetragene 



In dem eiit;4:eKeu;;e»eUton Falle soll der Firma lier ZusaU „mit be- 
Bchrinkter Bbiftbarkeit*' , bes. „mit unbeschronkter Haftbarkeit* beiirefögt 

werden. 

*) V-l. Hummnr kjni l bi!n-a s. lOi, 125 f., 136 f., 175. Dm liitr 
gemarhttMi Mittbciiun<ren gegenüber erNcheint Aie Meinung »ler Äfotivp i S. 140), 
<ias8 „nach der allgcmeiuen AulTaasuug dw Mitglieder emer gegenwiirti|r b«- 
«tehenden Erwerbs- und Wirthftchafttgenoraenadiaft als niobt penSnlidi för 
deren Sebulden baftbar adgesehen werden**, doob als nicht hinraidiend 
begründet. 

*j Vgl. die abweichenden Auslührungen der HottTe 8. 140. 
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GenosaenBchaft) entiiielte. Durch die Registrinmg tritt die Genossen» 
Bchaft unter die Herrschaft der Bestinunimgen des Eap. 1 unsere» 
Entwurfes, erlangt sie die von der Bechtsstelliing der im 2. Kiq). 

erwähnten, nicht registrirten Genossenschaften durchaus verschiedene 
Position. Es ist nothwondig, dass jeder mit ihr in rechtliche Be- 
zielmug tretende Dritte in diesor Hinsicht ohne Weiteres der Firma 
die üötbige Keiintniss zu entiielinuTi vermag. 

Über las Genossenschaftsregister und über die Eintragungen 
IQ dasselbe enthalt der Entwurf in den §§ 44—53 (s. auch § 54) 
nfthere Vorschriften, welche den für das Aktiengosollschaftsregister 
gegebenen nachgebildet sind (vgL Mot S. IdO) und hier nicht weiter 
besprochen zu werden brauchen. Nur eins sei erwähnt: Die FühruQg 
dieser Begister soll nach § 44 des Entwurfes dem Befehlshaber des 
Königs (Kounngens BefaHningshafrande) obliegen, d. h. in Stockholm 
dem Oberstattbalter, in den fibngen 24 Begierungsbedrhen (Län) dem 
Landeshauptmann (LandshOfding). Das Centralisirungssystem ist somit 
hier nicht angenommen, und dem können wir nur zustimmen. Dagegen 
scheint uns die Abweichung nicht genügend inotivirt, welche gleich- 
wohl auch h'cr von der Einrichtung des Handelsregisters geplant wird. 
Dieses wird nämlich nach § 1 les (lesetzes vom 13. Juli 1887 zwar 
ebenfalls für Stockholni l)eini Oherstatthalteraint und für die ländli« heu 
Distrikte beim Landeshauptmann geführt, dagegen für andere Städte 
bei deren Magistrat oder in Ermangelung eines solchen bei der zu> 
ständigen Stadtobrigkeit. Die Motive zum OenossenschaCtsgesetB- 
entwuif (S. 150) bemerken, man habe aus Gründen, die allzu nahe 
Ifigen» tun einer Auseinandersetzung zu bedflrfen, die Führung des 
Begisters untergeordneten OrtsbehSiden, wie z. B. Magistraten, nicht 
anTortrauen zu können geglaubt. Dem gegenflber ist zu sagen, dass 
die Ffihrong des Genossenschaftsregisters wenig grössere Schwierigkeiten 
machen und darum mit Fug derselben Behörde flberlassen bleiben 
dürfte, welcher die des Handelsregisters zwecks Eintragung von Firmen 
und Prokuren, offenen Handels- und Kommanditgesellschaften über- 
tragen worden ist. Die für die Städte Onit Ausnahme von Stockholm) 
beabsichtigte Trennung der Uegister, von ienen das eine dureh den 
Magistrat, das zweite durch den Landesbauptuiann, da> dritte cudlieb 
durch eine besondere Behörde in Stockholm geführt werden soll, ist 
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in der Sache niefat begrttaidet und wfirde schwere Cntntrflgllehkiiteti 
im Gefolge haben. 

IMe Betnehtimg der „yüh eiofetragenen GenoMenschaften im 

Allgomemen" handelnden Paragraphen des Entwurfs ergiebt alsbald, 
das» dieselben mit den Voischriften des AküengesetzentNvurfs in Vielem 
übereinstimmen. Zu erbeldichem Theile sind sie den letzteren ohne 
Abweiciiung nucbgehiMet, und die Motive begniigen sieh damit «lies 
einfach hervorzuheben (vgl. 13. 14. 16—22. 26. 27. 29-32. 34. 
36—38 und dazu Mot. 8. 143 ff.). Zu einem andern Theüe weisen 
aie den Beetunmungen des Aktienrechte gegenfiber nur unerhebliche 
Ahweichongen auf (s. B. g§ 12. 16. 95, dasn Mot. S. 143 S,). In 
der That ist tob dem Standpunkte des Entwurfes ans hiergegen nichts 
einzawenden. Denn wemi und soweit eine Haftung der Genossen- 
sehafker fBr die Schulden der Qenossenschaft nicht besteht, ist die 
Ähnlichkeit swischen dieser und der Aktiengesellschaft hegreifliclier« 
weise eine ziemlich grosse (vgl. auch Mot S. 186). In solchen Qe- 
noesenschaften tritt auch keineswegs, wie die Motive an anderer Stelle 
{S. 13b ) uUgeniein bervorhebeu, dus persönliche Element so viel mebr ' 
hervor als in den Aktiengesellsehaften. Ein- und Austritt der Genossen 
vollziehen sieb nicht minder leicbt als bm letzteren, die iietheiligung 
der Mitglieder an der Geschäftsführung der (ienossenschaft ist eben- 
falls keine lebhaftere, ja, es darf füglich die Frage aufgeworfen werden, 
ob für die eingetragene Genossenschaft ohne Haftung der Genossen 
in der vom Entwarf als Normalfall gedachten Art neben der Aktien- 
gesellscbaft Uberhanpt ein BedOrfiuss Torhanden Ist^ Was die erateie 
Ton der letzteren hier yorzllglich noch unterscheidet, ist das Fehlen 
eines bestimmten, den Qlftubigem Sicherheit gewfthrenden, unTorinder- 
Heben Kapitals. Wo hinter der Haftung der Qenoseensehaft die — 
sei es unbeschrftnkte oder beschrftukte — Haftung der Genossen steht, 
wird der damit f^r die Olftubiger verbundene Nachtfaeü durch den 
Vortheil dieser Haftung aufgewogen. Wo das aber, wie nach dem 
Entwürfe, in der Regel nicbt der Fall ist, sind die Gläubiger der 
Genossenschaft auf deren Vermögen als einziges Befriedigungsobjekt 
hingewiesen, ohne hinsicbtlicb seiner Krbaltung und Verwendung zu 
ihren Gunsten die den (tiäubigern einer Aktiengesellschaft gewährten 
Garantien zu besitzen. Man hat» wie eine zunächst anf die firrich- 
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tang der OenosBenBohafb Bioh bezieliADde Bemerkung der MotiTe (S. 136 
zu § 2) erkennen Iflsetr SehntzTorscbrifben zn Chinsten dee PoblikamB 

bei GeDossenschaften fBr minder notbwendig gehalten als bei Aktien- 
gesellscbatteii. Diese Anschauung dürfte über kaum zutreffend sein, 
wenn auch naturgemäss die (iefahren unsolider Unternehmungen bei 
den Genossenschaften weniger den Mitgliedern als den mit der Ge- 
nossenschaft in BcziehuD": tretenden Dritten drohen. 

Einen wirklich selbständigen Gesellscbaflstypus stellt auch nach 
dem Torliegenden Entwürfe die eingetragene Genoaaenachaft nur dann 
dar, wenn für die Genossenschaftsscbulden ausser der Körperschaft 
auch deren Mitglieder beechrftnkt oder unbeecbrftnkt verhaftet sind. 
Es sind nur fOnf Paiagrapben (89 — 18), in denen der Entwurf be- 
sondere Vorecbriften für diesen Fall trifft. Sie beziehen sieh fast 
dnrcbgftngig anf die Haftung der Genossen selbst, Dieselbe ist eine 
snbsidlftre, nur in Verbindung mit dem Eonkurse fiber das Genossen- 
Bcbaftsrermögen geltend zu machende (§ 41 IT., Mot. S. 148 ff.) Der 
EinzelangrifT ist ausgeschlossen. Im Übrigen finden auf die Genossen- 
schaften miL ( ieuossenliaftung die allgemeinen Bestimmungen schlecht- 
hin Anwendung. Diese Art der Regelung hat eüieu erheblichen Narh- 
theU zur Folge. Die Genossenschaft, deren Mitglieder für die Schulden 
mithaften, ordnet sich den Rechtsnormen unter, welche ohne Rück- 
sicht auf eine solche Mitglieder haftung für Genoaseuschaften sclilechthiu 
aufgestellt sind. In ihnen gelangt, wie schon angedeutet, das persön- 
liche Element der Genossenschaft nicht zum genügenden Ausdruck. 
Das entspricht bei der Genossenschaft ohne Qenossenhaftnng zum Theü 
den tbatsacblidien Yerhftltnissen und konnte nur zu der Frage Anhiss 
geben, ob fttr eine besondere Beehtsflgnr hier ein Bedflrfniss Torliege. 
Bei der Genossenschaft mit Genossenhaftung dagegen spielt das persön- 
liche Element eine erheblich grössere Bolle, und seine Ignorirung durch 
die Beehtsordnung zn Gunsten einer kapitalistischen Anschauung wUrde 
eine geradezu unangemessene Regelung der Materie bedingen. Die 
Vorschriften des Entwurfes lassen die Anschauung erkennen, dass die 
Haftung der Mitglieder einer eingetragenen Genossenschaft für deren 
Schulden lediglich ein mehr oder weniger erhebiiciies Accidens ))ilde. 
Diese Anschauung dürfte aber weder in der geschichtlichen Entwick- 
lung der Erwerbs- und Wirthsehaftsgenossenschaften begründet sein, 
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noch deren Gestaltung ond Bedeutung im Leben der Gegenwart 
gerecht werden. 



Wir sind am Schlnsse unserer Betrachtung angelangt Eün 
Bflckblick auf das Ganze der schwedischen GesellschaftegeeetzentwUrfe 
Ton 1890 iSsst erkennen, dass dieselben allerdings in manchen, zmn 
Theü nicht anerheblichen Punkten einer Verbessening fthig ond be- 

dflrftig sind. Sie unverändert zu Oesetzen zu erbeben würde sich 
u. E. auch Dicht durch die Krwiif,nm<j rechtfertigen, dass seibsL ein 
minder gutes Gesetz dein gänzlichen Mangel an einem ins seriptuni 
vorzuziehen sei. Denn ein Mangel an geschiielieuem Uocht ist 
nicht ein Mauf^el au Rcf^ht überhaupt, und dif> Vorzügo, dip zumal 
auf dem Gebiete des modernen Verkehrsrechts die Codifikation vielfach 
vor dem ungeschriebenen Rechte hat, werden um den Preis innerer 
Miuderwertbigkeit einer solchen regelmässig zu theaer erkauft sein. 
Zu bedenken ist dabei namentlich auch, dass ein bisher nur in Pnuds 
und Wissenschaft geübtes und anerkanntes Becht mit seiner FesÜ^gong 
durch ein Oesetz wesentlich an Elasticit&t Terliert. Wird nun aber 
die Frage aufgeworfen, ob die rorliegenden Entwürfe geeignet sind, 
den Ausgangspunkt und die GrundUge für eine Gesetzgebung zu bilden, 
so gUnben wir diese Frage unbedenklich in bejahendem Sinne beant- 
worten zn dtirfen. Die in ihnen niedergelegte, legislatorische Arbeit 
ist eine in formoller wie in materieller Beziehuüg durchaus Achtung 
gebietende. HofFentlicli führt sie im weiteren Verfolge rocht bald 
zu t'iuer auch in uiicü wesentlichen Einzelheiten befriedigenden, ge- 
setzlichen Kegelang des schwedischen Gesellschaftsrechtsl 
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ABGABE VOiS WILLENSERKLÄRUNGEN 



ZU RECHTSHANDLUNGEN. 



VON 



THEODUK JvjlT. 
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Einleitung 



Drei Stadien des GiTÜproieBBes lind es, in denen Mine Be- 
deutimg- fttr das materielle Prifatrecbt, dem er dient, am heUrten 
m Tage tritt: die Einf&hnmg des materiellen RecIitsTeriiftltnisses io 

den Prozess, das ürtheil und die ZwaDg^svollstreckung. Von diesen 
haben Prozessbeginn und Urtbeil von jeher sich der genauesten Auf- 
merksamkeit der Cinlisten zu erfreuen gehabt. Nicht so die Zwangs- 
vollstreckung. Und doch ist sie die eigentliche l^ekrönung des 
prozessualen Gebäudes; denn erst das Recht der Zwangsvollstreckung 
zeigt» was der Prozess für die Durchsetzung des privatrechtlicbeD 
Anqnrachee zu leisten im Stande ist. Und der Einfluss, weldien 
manelie Akte der ZwanifBfoilfltrecknng anf den in ihr befiugenen 
Anaprudi aneOben, ist nieht minder tief nnd interessant, wie derjenige 
des Prosessb^ginneB nnd des ürtheils. 

IMe gegenwärtige Abbandlnog stellt sieb nur Aufgabe, die 
VerwirUiebong des Rechtes anf WilienBerUimugen und solche Becbts- 
bandlnngen, welobe mehr sind als reine Willenserklärungen, einer 
Cntersuchung zu unterziehen, bei welcher der erste Punkt, die Ver- 
urLlieiluüg zur Abgabe einer Willenserklärung und die Vollstreckung 
eines solchen Urtheils gemäss 779 C.-Pr.-O. in den Mittelpunkt 
gestellt werden soll. Der angeführte Paragraph l)estimmt: 

„Tst der Schuldner zur Abgabe einer Willenserklärung 
verurtheilt, so gilt die Erklärung als abgegeben, sobald das 
ürtheil die Rechtskraft erlangt hat. Ist die Willenserklärung 
von einer Gegenleistung abhängig gemacht, so tritt diese 
Wirkung ein, sobald nach den Bestimmungen der §§ 664, 666 
eine vollstreckbare Ausfertigung des rechtskräftigen Urtheils 
ertheilt ist 

Die Vorschrift des ersten Absatzes kommt im Falle der 

Terurtheilung zur Eingehung einer Ehe nicht zur Anwendung." 
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Soweit der liierii i* .iingt'.stellte Grundsatz reicht, hat das richt<jr- 
Uclie Urtheil die vollk*tiimif*nste Wiikuti«,', welche sich denken lässt. 
hjB ist in gewissem Sinne ein Geironstiick zu dem Gosctz, welches 
Bchou di« Kömer als das vollkommene be/.eichripn. Wie dort kraft 
aUgemeiaen Kechtssatzes eine dem Verbot zuwider abgegebene Willens- 
erklärung vom Rechte ignorirt, ihr die Wirkung venagt wird, welche 
sie herbeiführen will, so tritt bier kraft konkreten Gebotes des fiichters, 
warn eine WUlenserUftnuig rechtlicher Verpfliehtnog zuwider nicht 
abgegeben ist^ die Wirkung, welche sie herbeiführen sollte, ebenso 
ein, wie wenn sie abgegeben wftre. Wie die lex perfecta nicht 
Thatsachen, welche sich zugetragen haben, ans der Welt schaffen, 
sondern nnr Bechtsfolgen Tersagen kann, so kamt daa richterliche 
Urtheil ^ nnd du» wird als die Schranke der Anwendbarkeit des 
g 779 C,-Pr.-0. genauer zu verfolgen sein — dem Kläger nielit das 
geringste thatsächliche Moment ersetzen, wenn er an diesem, unl 
nicht blos an seinen Rechtsfolgou ein Interesse hat; es kann ilim nur 
die Rechtsfolgen verlrilicn, deren Hei,n1inJun»^f durch Willenserkhirung 
der Beklagte verweigert. Diese aber unter Verzicht auf die Erklärung 
an den Richterspruch zu knüpfen, hat das Recht immer die Macht, 
eben weil es sich dabei innerlmlb seines ciLrensten Gebietes bewegt, 
nnd es ist ToUkonunen berechtigt, wenn die Motife zur C.-Pr.-O. 
sagen, daas es den Glftnbiger nur aufhalten und den Schuldner ohne 
Koth belästigen würde, wenn man einen Zwang zur Erwirkong der 
ErkUmng anwenden wollte. Diese BegrQndnng ist kurz nnd schlagend ; 
dflrftig vermögen wir sie nicht zn finden*). 

Der § 779 C.-Pr.-O. lehnt sich bewnsat an die Bestimmnngen 
des preussischen (irundbuchrechtes, nach welchen bei vielen, freilich 
keineswegs ailen, Eintragungen uud Löichuugen im Grundbuche die 
erforderliclie Einwilligung eines Botheiligten durch dessen rechtskräftige 
VerurtheiluD^' /.ur Einwillicrnng ersetzt wird. 

') S. 446 (Habu, Materialien 8. 4bti). 

') Gegeu Degeukülb, Archiv f. d. civ. Pnuus B. 71 8. 76. 
') Vgl. Hotive a.a.O., Ge«. t. 84. V. 1668 b«tr. einige AbSiidsniiigeD der 
Hypothekenordniuig Tom 90. XII. 1788 $ 88, Ges. Sl. HL 1868 betr. die 

KinnUiniii^' v m Crruud- und H^'pothekettbfiohern in Keuvorpommcrn und Rügen 
S m, Oes. lilxr (1. n EiuLiithumserwerb u, s. vr. v, 5. V. 1872 JjS 3- l*. 19 
Nr. 2. 53. 65 Abs. 2. «inin llmehArdn. 53. 85. 94 }ir. 2. Vgl Turnau, 
Uruuiibuchorduung, zu JJ 48. Anm. II, 2 8, 190. 
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Wenn mau aber unter Bezugnahme auf diese Bestimmungen 
oft sagt, der Oninlsatz der C-Pr-O. verdanke dem preussischen 
Rechte seine Kntstehung ^J, oder : aus Kucksicht gegen die preussische 
Gesot/gebung werde die WiUeoBerU&niiig anders behandelt als die 
Handlung,^) so fibersieht man, da«8 auch andere deutsche Rechte im 
Qebiete des Qrnnd- und Hypothekenbuchweseos den gleichen oder 
doch fthnlichen GrundsfttKen folgen, so das eftehsische''), hannoTersche*), 
braanBchweigische und daas anch anaserhalb des Gnmdbachiecbtes 
der Sats der C.-Fr.-O. nicht ohne Anhalt im früheren deutschen 
Bechte ist. 

Allerdiugs das römische Recht ist von einem solchen Oruiiflsatz 
weit entfernt. Es wendet Ix kautitlirli aiu-li 'la, wo auf Al»i(ah«' cinor 
Willensorklärung. z. 15. auf eine ^Stipulation oder Acceptilation geklagt 
wird, im Formularprozesse nur den in der drohenden Geldcondemnation 
liegenden Zwang an, um die Willenserklärung zu erzielen, und wenn 
im Cognitionenverfiihren Tom cogere zur Abgabe einer Wüleuserklftrong 
die Bede ist» so haben wir keinerlei Gründe, darunter etwas anderes 
als den indirekten Zwang durch multa und pignoris capio zu verstehen. 

Nichts zeigt deutlicher die Scheu des rOmischen Rechts davor, 

die WiHenserklänmg durch das sie gebietende Dekret ersetzen zu 

lasseil, als etwa ilie Bestiiuniun^'- über um Zv. aiig zur auctoritatis 
iuterpositio gegen lien Fraueututor,") Zwar ist es vollkommen be- 
greiflich, dass man nicht sogleich dazu schritt, die auctoritas tntoris 
allgemein für üherÜüssiL^ zu erklären, die Franentutel also zu beseitigen, 
sondern dass zunäclist der Prätor dem Tutor die Ertheilung der 
auctoritas im Einzelfalle auf Grand angestellter Prüfung der Sach- 
lage^) befahl. Das Bemerkenswertbe ist nur, dass der Prätor nicht 
auf Grund des Dekrets seine Jurisdiction so handhabt, wie wenn die 

') Wilmow8ki-Levy zu $ 779 Anm. 9, Falkmano, Zwangtvoll- 

•treckunpr S. 3)8. 

*) En.lemann /u S 3 S. 330. 

•) ÜHi ha. B. O.-B. 277. a95. 4«0. öüb. 514. 

*) Ges. üb. das Pfandrecht vom 14. Dec 1864 SS »2. 76. 

6) tVPr.-O. vom 19. III. 18Ö0 $ 381. 

•) Gai. 1, 190. 1«2. II, 122. 

'*) Sftepe . . . cogitar. 6«i 1, 190 v((l. 199. 
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auctoritas gegeben wilrc, sondern diiss Zwangsmasaregelü von immerhin 
Dicht ganz sicherer Wirkung eintreten. ') 

JoBtinian bestimmte (C. 3, 28, 36 § 2a), dass, wenn ler ein- 
gesetzte Erbe, dem ein Querelberechtigter gegen übertritt, nicht biimen 
bestimmter Zeit die Erbschaft antritt, er dazu gezwungen werden 
soll: per officium quidem iudiei» Mcriptum (heredem) ronipelli hoe 
facere. Wenn man darüber streitet, ob hierbei dem Eingesetzten 
das Pr&judiz der Antretung oder das der Anssehlagiing der Erbschaft sn 
steUen sei,*) so mochten wir dem gegenüber glauben, dass die 
Bestimmung fiberhanpt ein durch den Bichter an stellendes Pri^ndix 
nicht vorsieht; vielmehr soll dem Erben durch das Unteipenonal des 
Gerichts mit nichtgenannten Presnonsmitteln die AntretungserUfirung 
abgenötbigt werden.') Ebenso bedeuten in C. 6, 61, 8 § la (Justinian) 
die Worte: necessifate per officium patri imponenda tctntttmmodo 
filio consentire vi I ayenti vel fugieidi, iw iudv-imn sine patria voluntate 
videatnr roftt^ister^' , dass die reale Zustininiung des Vaters zu der 
l'rozessfülining des Sohnes erforderlich ist, aber dem Vater durch 
das Exekutiouipersonal abgenötbigt werden soll. 

Nur in vereinzelten Fällen findet sieb, dass die Willenserklärung, 
auf deren Abgabe das Verfahren sich richtet, durch Dekret ersetzt 
werden kann. So in dem Verfahren behufs Erwirkung der cautio 
damni infecti^); so femer in den bekannten Fällen im Frosess um 
üdeikommissarisch vermachte Freilassung; aber charakteristisch genqg 



irajiiioltc <>8 sich um auctoritas zu umem Testament, so ijali ^\%ar 'ler 
i'iäUjir auch oliue sie b. p. sec. tab., aber IragUch, ob eiue gegeu den CivUerbea 
wirksame. Oai. II, US— 198. 

*) Windsoh«id, Pandekten B. 8 $ 684 t* uid die aort Aageföhrten. 

UiiBnr r. die queiela inofficiosi (KUnchcn 1691) S. 60 ff. 

*j Frr nffoium iudirin. nirhf officio tudicis! Vgl. C. 8, 22, (23) 2 pr. 
(Alexander): Cum in luutia tuduati aiiqtta res pignori capittfr, per ü/ficiutn 
eim qui ita decrevit, venumdari solet, C. 4, 15, 3 (Gord.): ut ad soUttioMm 
per e/^aum proeuratorit eimpeltantur, 

*) Schon lex Rubr. c. 20 giebt actio ficticia, yiiv wenn die Caution geleiiitet 
wärt', wouu vor der Befolgung des sie anordnenden Dt>I<r<<te9 ein Schade eintritt 
Urlier das hadrianisclie Edikt: D. 39. 2, 7 pr. 1). 43. 4. 4 2. 3. (Ulp.1 D«a 
Nähere bei Burckhard, cautio 'laumi inleeti S. 584 ff., 603 ti. Zu beacliten 
bleibt Clhrigeiis, daas die actio in gcnusscQ Fällen auch ohne den C^utionsbefeU 
gegeben winL Burckhard S. 690 iF. 
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enetEt hier der Magiatrat die FieflaesongBerUftTiiiig des anweaeiideii 
eikUmngBftliigeii BeUagten aiobi, diemn zwingfe er, ne selbet absa- 
geben und nur bei Abweaeiiheit des Beklagten oder dessen Eindbeit, 
Wahnsinn oder ftbnlieben Hiodemiseen MH die Freiheit doreh f^raeb 

des Magistrates ein Auch der Zwang zur Antretung und Restitution 
der Erhschiüt auf Klage iks Universalfideikommissara ist im aligemeinen 
als Zwang zur roalen Abgrabe dieser Erklärungen zu verstehen.*) 
Nur in Auanabmofäiieu werden Bie fingirt*) und so auch auf Grund 
des ( 'ontumaciidurtheils bei Ausbleiben des Beklagten vor oder nach 
der Xiüscoutestatioa Mögen sich auch noch einige andere £r8cheia- 

') C. 7, 4, 11 S 1 (Diocl.j: si tibi dtbcri libertaiem perspeTetit, ad tnanU' 
mittendum eum qui debet urgueat, vel si latitet, contra UititarUem inter- 
pimtQ dserdto tibi prosjpiciat. Nftmliah in dem Irtctereo Falle «oll naeh dem 
&<C. Bobriuinm (D. 40, 6^ 96 $ 7) Terfahren werden, während der anwesende 
Beklagte «i der realen Erklärung gedrÜDgi werden lott. 

•) üngehonatne« Ausbleiben: S.-C. Rulnian. D. 40, 5, 26 § 7. fr. 28 S 1, 
Abwesenheit ex iusta caasa : S.-C. Daoiimian. D. 40, 5, 61 .^J^ 4. H, S.-C. Juncian. 
T>. 40, 5, 28 jj 4, Kindhf'it, Wahnsinn, Taubheit, Stummbeit, Tod ohne Erben : 
D. 40, 5, 30 SS 1— i4 (I^'P-)- 

*) Josau prätoria «dtra (Ooi 2, 258, J. 2, 23 $ 6) heini anf Befehl de« 
PrittoM antreten, oogere adive et rettitnere (a. B. D. 86, 1, 4 [Ulp.]) moM bie 
aom Gegenbeweise vom Zwang zur realen Antretung un<l Beatitationaerklärung 
▼erstanden werd»n, un«! nichts deutet an, dass der Zwanir zum Antritt ein 
anderer sei, als der aur Erfiilluujjf tnner dem Erben aulerlegten Bfnlingunpf 
(z. B. D. 86, 1, 66 (63) S 7), während in letzterer Beziehung doch nur an Zwang 
mr realen BrffUlung gedadit weiden kann. Auch die Autnahmebeetunmungen 
heetittagen al« Begel, daai die Antretang»- und Bettitatteneerkhirang unerlaitUefa 
war* Danach kann Ubbelolidc, Archiv f. d. civil. Praxis B. 61 S. 75, 
welcher 03 für sehr wolil mö^rlich orklärt, dus- kraft des iussu«? praetor!« die 
Antretung ohne weiteres als geschcheii f^alt, nicht beigetreten werden. 

*) D. 29, 1, 13 $ i (Ulp.). fr. 14 (Maecian.). C. 6, 40, 7 (Justiuian.). D. 
86, 1, 69 C67) pr. (Valens), fr. 46 (44) pr. (MarceU.). 

*) C. 6, 49, 7 S 1 b. e. Zwar kt beetritten, ob hier von nngehonamem 
▲ndklciben im ProaM die Bede und Oontumaoialnrtheil erforderlieh sei. Dafür 
Brinz, Pandekten B. 3 S. 443*». Dagegen Windaoheid, Pandekten B. 8 
S 666", welcher den Fall dahin formulirt: „wenn der Erbe sich der Bplan«^unsr 
oder Verurtheilung arglistiger "Weise ent/idit'^, Dernburjj, Paudt'kten 13. 3 
J 131, 4, welcher „bei Abwesenheit des Fiduciars ohne Vertreter" Uebergang 

der Erbeohaft auf den Fidetkonuniwar »ohne Beatitation oder Urtheil" annimmt. 
Allein die Brbfolge dee Fidetkommiiaan etSnde prakütoh auf einer 

unnohem Grundlage, wenn nicht durch das gegen den Fidaciar erlassene 
Urtheü (mit Wirkung gegen Dritte) die Antretong und Beatitation fingirt 
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angen gleicher Art oaehweiwui lassen, so wird es sicli dabei doch 
immer nur, wie in den angeflUirten Fftlleo, mn anmalimBweiBe ftr 
besondere YerhftltniBse getroffene Anordnungen handeln können. 

Allerdings sind nicbt blos die Klagen auf reine Willenserldfiningen 
in Betracht zn ziehen, sondern auch diejenigen auf Heianqgabe einer 
Sache, sofern sie nicht blos zum Zwecke der HereteDung des einem 
bestebenden Rechte entsprechenden tbatsächlicben Zustandes, sondern 
zum Zwecke der Konstiiuiiung eines Recbtsvoihältuisses, z. B, zum 
Zwecke der Eigentliumsübertra<^''uiig, bogobrt wird. Wenn es richtig 
ist, dass ancb in sulcheii Fällen schon nach justinianischem Rechte 
auf die Sache solbst erkannt und das Urtbcil durch gerichtliche Weg- 
nahme und Cebergabe an den Kläger vollstreckt wurde, so soriogirte 

würde, sundern der Fideikuiumi^sur z. B. jedem ciuzelnen Erbscbaftsschuldner 
den fiewei» führen münte, data der Srbe ricli der Belangung oder Vemrtheiltms 
arglistiger Webe ^ixogen habe, oder daos er ohne Vertreter abweaend sei; suden 

sind beide ' Vonmtset^^ungen sehr unbestimmte. Nacli der Ausdmokivetw 
Justinians: cum. . . . dolo mala vel jinat lUem cfoitrstat'ün tri anteft »e*e con- 
fttmarifrr rrlaverit 11».), \iiid: nice per cont inii a c iam afuerit (S I c), 
kauD e» kuum /weifelbalt »ein, d&ss da« Ausbleiben im Prozeas trotz ricbter- 
lieber Ladung gemeint iat; denn dies ist der teebniscbe Sinn dea per 
oontninaciam abesse (D. 49, 1, 68 $ 1 [Hennog.]), und es ist deunaob unbereobtigt, 
wenn Wind scheid a. a. O. sagt, die hier Ycrtretene Meinung habe in den 
Worten der Stfdle keinen Anhalt. Dnf^ nnn pr«»gen den Ansg^' blirbenen ein 
Spruch gefällt ward«-, ähnlich wie nach tlem S.-C. Kubriaauiu, wird nicht zu 
bezweifeln sein, wenn wir auch nicht wissen, wie derselbe des Genaueren se 
baten hatte. Ist es aber das G<Mitiiinaeudttrtheit in dem auf die Antretong «od 
Beititntion gerichteten Prozesse, wdchea diese Erklärungen ersetat, so sollte 
in heutigen Pandcktenlehrbücheru der ganxe Satz keine selbstständige Stelle 
mrhr eiriTiehmon. Er i<«t durch ilic C.-Pr.-O. beseitigt. Heutzutage i^t nuf die 
Klage des i> ideikonimibgar» beim Ausbleiben des Beklagt<.>n das regelmässige 
VerBäumuissurtbeil nach $ 29B C.-Pr.-O. zu erlassen, und nicht mehr auf 
Jnstiniane Vonehrift, sondem auf $ 779 C.-Pr.<0. berabt es, dass dieses die 
Erklärung ersetzt. Dom Abwesenden eine Klage jmzmtenen, gibt es nach 
C.-Pr.-O. Mittel; auch kann den Fideikommissar unter Umständen der Antrag 
auf Bestellung eines Vormunde« fiir den abwesenden Fiduciar nach Massgabe 
von Vorm.-O. 82. 88 Abs. 3 zum Ziele führen. In den gewiss sehr 
seltenen Fällen, in welchen alle diese Mittel versagen, ist ihm freilich nicht 
«tt helfen. 

*) Dafür Puohta, Institutionen B. 1 $ 188, W&ehter, BrSctsnnge» 

n. 2 S. 27 >^ Beth mann -Holl weg, GiTlIpmes B. • a 293. 313 f.. 
Wetzeil, Civil])n.z. .«.s § 50 S. 647. Den Gegnern dieser Meimmsr fSinteni», 
Zeitscbr. f. Livilr. und Vroz. B. 11 S. 20 äf., bes. S, 72 ff., Ziebarth, Eeal- 
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dMser Akfc die auf Eigenibnmaflbertngung gfirichtete WillenserUftrung 
des Beklagten.^) Aber dabei Tenteckt dob diese Funktion 
der ZwangsvoUstreckang hinter der Wegnahme der Sache, nnd es ist 

nicht erlaubt, daraus über die sonst bezeugten Fälle hinaus auf die 
Befugniss des Richters /u schliessen, reine Willenserklui uiigen des 
Beklagten durch sein Dekret zu ersetzen. 

Der gemeine Civilprozess kannte nach der regeiinassigen Dar- 
stellung diese IJefiigiiiss des Kichters ebenfalls nicht. Mau unterschied 
gewöhnlich Zwangsvollstreckung wegen Geldleistungen (oder wegen 
Iieistong TOn Geld und anderen FongibiUen), wegen Leistung anderer 
Sachen und wegen Handlungen und Unterlaasongen. *) Für die 
ZwangSToUstrecknng auf HeraoBgabe von Sachen war Bnerkannt, dasB 
die geiicbtliche Wegnahme der Sache den jnristiBchen Erfolg hatte, 
welchen die Uebergabe von aeiten des Beklagten nach Lage des Falles 
gehabt haben würde, also die entsprechende Willenserklftning des 
Bekhgten ersetste. *} Dagegen werden in dem Kreise der Hand- 
lungen die Willenserklftnu^n regelmSssig nicht besonders bebandelt, 
so dass also auch bei ihnen die gewöhnlichen Mittel der Zwangs- 
vollstreckung wegen Handlungen anwendbar erscheinen müssen. * ) 

Völlig anders lehrt Osterloh:*) „Ist der Schuldner zur Vor- 
nahme einer Handlang verpflichtet, so ist zu unterscheiden, ob der 



exekution S. ISRff.. Rrnaurl, Lehrbuch des Civilprozesarechts 170') ist zu- 
zugeben, dass ilii hifür gewöliolich aufferrihrtcu Belüge (J. 4, 6 § 32, C. 7,4,17. 
7,45,14 [Justiuian.j) keineswegs zwinj^'euU sind. Auch Nov. 167 (forma praef; 
pnefc.), worin Bethm«na>Hollweg a. a. O. 8. 818** eine aiudräckUche 
Boaevigang des Satsw riebt, ut nicht von «weifelloaer Deutliehkeit Genauere 
Untersuchung würde hier xu weit fühi-ün. 

>) Wächter n. a. O. S. 31, Bethmann - HoUweg a. a. O. B. 8. 
8. 313 1., Wf't/ell a. a. O. 

•) Martin, Lehrbuch des bürgerlichen Prozesses 270 fi"., Heffter, 
SjrBtom des GiTilpronesrechtea $ 618, A. C. J. Sekmidi Handbach dm Civil- 
prosenee B. 8 $ S84, Bayer, Vortrüge $$ 888 ff., Ovterloh, Lekrbaoh des 
Civilprozessee R 8 JS 238 ff., Re n a u d a. a. 0. 167 ff., We t / c 1 1 a. a. 0. $ 60. 

») Wächter a. a. O. S. 21 fT., Osterloh a. a. 0. S 234 (vgL Uote 
8 das.), Renaud a. a. O. S. 471. f., Wetz eil a. a. O. S. «47. 

*) Martin a. a. 0. $273, Heffter a. a. O. 8.888, A. G. J. Schmid, 
a» a. 0. a 847 Bayer a. a. O. $ 886, Renand a. a. 0. S 171, Wetcell* 
a. a. 0. S. 649 f. 

•) A. a. 0. S 886 8. 168. 
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Zweck der HfllfoToUBtreokiuig dnieh die Fiotkni ihm Yonttlime eneiidit 
wird oder meht. Im ersteren FtSV^ — der bei jedem Urtheil auf 
Abgabe einer Willenaerklftriiiig vorliegt ~ «apriobt der Biohter den 
Bmtritfe dieser Fiotion nioh Ablauf der Faiitioittfinst ohne Weitene 
am" und xwar, wie Osterlob binzuflgt, der Kfine balber ge- 
wöhnlich sphon im Voraus im Urtheil selbst. 

Man sollte aber auch bei den anderen Prozessualisten fast irre 
daran werden, ob Bie die Wilienserkiftmiig wirklich den Vorschriften 
der Exekution wegen HandioDgen unterwerfen wollen, nmi nicht viel- 
mehr die WilleiiserklAnmg in der traditionellen Darstellang des 
EtiekationsreehteB flbereehen wurde, *) wenn man betrachtet, wie TftUig 
nnbe&Dgen sahlieiche dviliaten anf dem Boden des gemeinen Beehti 
bei Tielen einaelnen WilleDserUftnuigen anaeprechen, dase, wenn der 
m ihrer Abgabe Yenirtheilte dem Urtheil nicht nachkomme, der Biehter 
durch Dekret die WilleneerkUnmg ersetze. Dies geechieht namentiiel 
bei der Verurtheilung zur Bestellung einer Servitut, *) einer Emphj- 
teuse oder Superficies *), zur Cession einer Forderung, ") auch 



*j Osterloh bemerkt dazu lAnm. 1), Uass dies nach J. Ü-A. $ 159 
ohnehin gaoohehen lollto. Dieter $ sugt aber nur, dm die Androhung der 
Exekution eof den Fell der Miehtbefelgiing dea UrtheiU inneihelt der 

Paritionsfrist schon im Endurtheil erfolgen soll; von dem Ton Oaterlob 

behaupteten Exekutiommodu^ ist dabei nicht die Bede. 

Auch Menger, Arcb. f. d riv. Praxis. B. 65 (1872) S. 390 ff. 
räumt in der als erschüpieiid ge(lacht<;n Aul'^ühluug von llrtheiisrnbalten der 
Willenserklärung keinen Platz ein und lässt sie bei der Darstellung der 
ZwangsvoIbtreokQng unbeeobtei, troizdem ihm, wie die eonatige eiiigebcode 
fierflckeiehtigung zeigt, der norddeutsche Entwurf und der deutsche von 1871 
vorlag, welche den Grundsatz des $ 770 C.-Pr.-0. bereite entbalten (aerdd. 
Entw. S 1059, deutsch. Entw. $ 699). 

') Savigny, ( )l.lijrntinnf n K. 1 S. 879, Puchta, Pandekten J 187 
a. E., Arndts, Pandekten % 188h, Wächter, Pandekten B. 2 S. 253. 
welohe ennehmen, dus ein entsprechender Beechcid nach dem ürtheü ergeht. 
Wind scheid, Fandehten (6. AnfL) B. 1 $9U* ^unabhüngig von C.-Fr.<O.X 
welohcr safrt, dass der Richter im Voran» die Serritnt für bestellt erUIre, 
wenn der Yenirtheilte die Bestellung nicht vornehmen lolltc. 

*) Arndts a. a. O. $ 198*. Windscheid ft. a. 0. B. 1 $ 981 

*) Windscheid a. a. O. B. 1 223 

") Kühlenbrach, Oession ^ 40 S. 451, Windscbeid a. a. ü. B. 2 
$ 830 ». 
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allgemein bei der VemrtiheOiuig Tsom Abicliliiei einee VertiageSi^) 
bei Tenirtbeihiiig des Erben mr Antretnng der Erbeefaaft auf Klage 
des UmTersalfideikommifisars. *) Die Begrfindnng dieser AnftteUnngeD 

ist freilich, wenn sie nicht ganz ohne Orfinde Torgetragcn werden, 
sehr dürftig. ^ViIldschei(i sagt bei den Servituten, der Hichter 
mflsse die Befuguiss zu einer solchen Ergänzung der Willenserkiarung 
des Verurtheiiteu in l^Ii icher Weise haben, wie er sie bei der Eigen- 
thunisubertragung habe, aucli bei der Emphyteiise wird von ihm nur 
auf das bei Servitaton und Eigentbum Bemerkte, bei der Superficies 
auf die Emphyteuse yerwieeen. Bei der Cession erfolgt Yerweisoug 
auf die Eigenthomsfibertiagiuig, beim Vertragsschluss auf das bei ihr 
und den anderen genannten dinglichen Bechton Oeeagte» bei dem 
UniTenalfideikomniiBB auf die BeateUung von Servitnten vnd Emphj- 
teiue. Die ganze Begrfindmig redimrt sicli alao aoseoUieffilicb darauf 
daaB, waa bei der EigenthamaObertragung gelte, bei den andern 
genannten Akten nicht anders sein könne. Dass aber dieser Schlnss 
nicht stichhaltig ist, liegt auf der Hand; denn nur bei dem Eigen- 
tbum, nicht bei jenen andern Akten handelt es sich um Vollstreckung 
des Urtbeils durch Wegnahme einer Sache ^) und es ist bereits liorTor- 
gehoben, dass, \vas bei dieser gilt, keinen Scliluss auf die Ergänzung 
der reinen W liieuserklärung durch Richterspruch zulässt. 

Indessen da das Ziel dieser Arbeit auf die Untersuchung des 
geltenden Rechtes gerichtet ist, so mag es dahin gestellt bleiben, wie 
weit die Tendenz, das auf Willenserklärung gerichtete Drtheil mit 
dem einfischen nnd onfeblbaren Mittel der Fiction zn ToUstr^ken, 
in der dentschen Doktrin znrflckgeht» nnd inwieweit ihr eine gemein- 
leditlicbe Praxis znr Seite stand. PartiknlarrechtUch kam diese 



>) Regeltbarger, dvilnohtl. ErBrlerangtii H. 1 S. 181, Wind- 
scheid a. a. 0. B. 2 §810*. Dagegen Göppert, Krit. V.^.^hr. 13. 14 

8. 412 f., Dt -enlcnlb, Archiv f. d . iii! TVaxis B. 71 S 45 S. 78<J. 

^) Holzschuher, Theorie und Kiisuistik B. 2 ^ 199 /u 11 Note **, 
Ubbelohde, Archiv f. d. civ. Praxis B. 61 S. 76, Windscheid, a, a, Ü. 
B. 8 $ 664«, W&chter a. a. O. B. S. S. 889, Brins, Pttadekt«n B. 8,1 
8. 418 f. Brinz iprittht «noh tco der Yenutheilaiig cor BeetitntiomwUSniiig. 

•) Windscheid verlangt fiir die Konititnirung von Servituten, Sup«T- 
licics nnd Emphyteme keine TnuUtioD, a. a. O. B. 1 S Sia *, S Wi *, 
$ 228 

4* 
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EnkationsweiBe jedenfUb ror. VoUkommen dnrchgebüdet war sie 
im kgl. BftchBischen Bechte, Das Exekntioiiflgeselz vom 28. Febnutr 
1838 beslammt im § 70: 

„Kanü der Zweck der Entscheidung erreicht werdon, wonn die 
vorzunelimonde Handlung' im Unterlassungslalle für geleistet geachtet 
wird (z. B. bei der Verurtheilung zur Auflassung der Lehen an einem 
Grundstuck, zur Erklärung wegen Bestellung oder Löschung einer 
Hypothek und dergleiclien), so ist dem Verpflichteten die Vollziehung 
der HandlnDg lediglich mit der Andentong aafzolegen« dass selbige, 
wem er sie bimiea der dasa eingerämnton Frist nicht Toniehmea 
wflide, für wirklich YoUzogen werde geachtet werden. 

Diese Andeotimg tritt nach Ablauf der Frist, wenn die Auflage 
mibefolgt geblieben ist» ohne Weiteres in Kraft. Bs haben aber die 
Gerichte nnd SpraehbehOrden in dergleichen Fttllen die Erkenntnisse 
kOnftig so zu fassen, dass es einer solchen Auflage nicht erst bedarf.** 

Die letzte Bestimiuimg BoUte bedeuten, dass schon das Urtheil 
die Auflage und das Präjudiz in sich aufnehmen soUe;*) es ist also 
genau das Verfahren, welches Osterloh, der Leipziger Lehrer des 
Froiessrechtes, als das gemeinrechtliche hinstellt, Zwischen diesem 
Verfahren und denjenigen der G.-Pr.-0. besteht aber noch der grosse 
Unterechied, dass nach jenem das Ürtheil dem Beklagten die Abgabe 
der V^iUenserUftrung wirklich gebietet, nnd erst wenn diesem Gebote 
innerhalb der Paritionsfrist nicht gehorcht wird, die Willenserkiftrung als 
abgegeben gilt, w&hrend nach dem Rechte derC.-Pr.*0. dieser Erfolg un- 
mittelbar durch die Rechtskraft des Urtheils herbeigeführt wird, ein Fort- 
schritt, welcher Vüllkümmeu iu der Konsequenz des ganzenVoUstreckungs- 
systems der C.-Fr.-O. liegt, welche Paribioosfristen überall nicht kennt 

*) Beck, daa Exekaiionisesets tosd 28. Febr. 1888 (Leipi. 1888) 8. 81. 

•) Der Entwurf l inor buiigerlichen Prnzessordnunff von 1866 $ 1183 
^iebt im Wesentlichen die lirstimmunfTfii ilt.s Kxekutionsgffictzps wie<ler, jedoch 
mit drin Hiiiztini»ron, dass nacli crt'ol^^loHriii Ablttulc der Frist dein Klüf^'cr auf 
Verlangen über die ^ii(.'iltbeioigung des Urtheils und darüber, das« die 
Handlang •!• geaehehea tu betnohten sei, ein Zengiuas aiiagoiteilt werden 
eollte. Vgl. an<^ den eohleewig-holtteinisolien Entwurf einee GetetM 
betr. dM Verftliren in bürgcrl. Reclitsstreitigkcitcn von 1848 $ 876, wotm<;}i 
die TU orzwinrrendr> Handlang in geeigneten Fallen för geMsbehen Tom Oorioht 
erklärt werden kann. 



Digitized by Google 



13J Die Verurtheüung zu Willenserklärungen a. zu KechUhandlungen. 53 



L 

Die Wirkungen der rechtskräftigen Verurtheilung zur Abgabe 

einer Wilieneerklarttng. 

Soll die Verurtlieilimg zu Willenserklärung'en nacli dein Hechte 
dor 0.-?r.-0. genauer betrachtet werden, so wird es sich empfehlen, 
zunächst die Wirkongeii eines 5:olchen Urtheils zu nntersuchen, und 
ent dann zu fragen, welche Erkläruogen als Wülenserkbiningen im 
Sinne des § 779 der 0.-Pr.-0. anxneehen sind. Denn da der Paiagnph 
seibat keinerlei Anakonft Uerflber giebt» so kann nar m den 
Wirkongent welche er dem UrtfaeÜ beilegt» ermeeaen werden, weldie 
ErU&rtuigen er im Auge gebabt baben kann nnd welche nicht Wir 
sprechen dabei znnftehst ansschlieeslieh Ton dem ürtheil, weiches 
onbeschrinkt znr Abgabe einer Willenserklftrong Terartfaeilt, die 
Willenserklärung nicht von einer Gegenleistung abh&ngig macht, una 
ausschliesslich von dem recbtsknlfügeu Urtheil; die Frage, ob und 
mit welchen Wirkungen ein Urtheil, welches /ur Altgabe einer 
Willeüserldärimg verurtheilt, für vorläutig vollstreckbar erklärt werden 
kann, bleibt vorerst ausser Ansatz. 

Die Wirkung des Urtheils best( ht in der Fiction der Willens- 
erklftmng. Dass es eine Fiction ist, hoffen wir später za erweison, 
und gestatten uns deehalb schon jetzt diesen Aosdruck. 

Die WillenserUimng gilt als abgegeben, „sobald das Ur- 
theil die Bechtskraft erlangt hat.** Es bedarf also dazn 
nicht der Erfcheilnng der VoUstreckongsIdansel. Zwar fiust die C.-Pr.-0. 
die Fiction der Willenserklänmg answeislich der Stellnng, welche 
sie dem § 779 gegeben hat, als einen Akt der Zwangs?oIlstreckung 
anf, nnd es wird sich anch bei der Besprechung der Wirkung des 
Urtheils gegen Dritte ergeben, dass dies keineswegs gleichgültig ist 
Aber es handelt sich doch um eine unmittelbare Wirkung des 
richterlichen Gebotes, welche die eigentliche Zwangsvollstreckung 
überflüssig macht, wie dfun auch die Motive mit Recht sagen, 
dass die Willenserkläruug vermöge der Bestinimimg des § 779 
0.-Pr.-O. der ZwangsToUstreckoug ganz entzogen wird. Die Voll- 

0 S.448. (Hahn, Uaterialien a 466> 
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itnekiiogsklaiiBel aber üt ihrem eigentlicheii Zwecke nacb Grondlage 
für die auf das ürtheÜ folgenden ZwaogSTollBtreckirngsakte (§ 669 
0.-Pr.-0.)i wenn sie auch, wie § 779 Abs. 1 Satz S lehrt, zn anderen 

Zwecken vorkommen kam. Es wur also ganz sachgemftss, daas die 
O.-Pr.-O. die hier fragliche \\ ukimg des Crtheils selbst an die 
Rechtskraft nnd nicht erst an die Ertheilung einer vollstreckbaren 
Ausfertigung knüpfte. Wenn diese Auffasisuiig noch der Bestätigung 
bedarf, so liegt sie darin, dass fQr den Fall der Verurtbeilung zur 
Abgabe einer Wilienserklärung die Fiction ausnahmsweise und ans 
besonderen Gründen erst mit der Ertheilong einer vollstreckbaren 
Ausfertigong eintreten soll, eine Ananahme, welche sp&ter zu be- 
sprechen sein wird. Auch die ZoiteUnng des Urtheila, soweit de 
nicht mitbedingend fBr den Eintritt seiner Bechtakraft iat, ist gemflas 
§ 288 Abs. 2 C-Pr.-^. nicht erforderlich. Denn die Vorschrift des 
§ 671 Abs. 1 C.^Fr.-O., welche vorherige oder gleichzeitige Znstellang 
des Urtheils ftlr den Beginn der Zwangsvollstrecknng fordert, trifft 
nnr Zwangsvollstreckungsakte auf Grund des Urtheils, deren es hier 
eben niilii Udaif. Das Zeugniss des Gerichtsschreibers über die 
Rechtskraft des Urtheils (i? t>4(5 C.-Pr.-O.) wird der Klätrer zum Be- 
weise brauchen; konstitutiv für die Fiction der Willenserklärung ist 
es 80lbstvpr«?tändlirli nicht. 

Die VVilienflerklärnng gilt also als abgegeben mit dem A ugen- 
blick , wo das Urtheil die Rechtskraft erlangt 
Dies ist für die ganze Aaf&ssong des Urtheils hiksbst bedeutsam. 
Denn wir haben es aogesiehts dieser Bestimmimg mit einem Urtheil 
an thmi, welches die Befolgong des Gebotes, das es an den Beklagten 
riehtety nicht bloss nicht emstlich fordert, sondern genau besehen 
geradezu nnmOgUch macht Solange das Urtheil noch nicht rechts- 
krttHag ist, besteht die Verpflichtung zur Abgabe der Vnilenserklftrung, 
die ee auferlegt, als eine urtheüsmSssige Verbindlichkeit zweifellos 
noch nicht. Sobald aber das Urtheil rerhtskiiifti^ iöi:, un-l umi 
bei Urtheilen andern Inlialts die urtlieilsmäissigü Verbindlichkeit 
zur Erfüllung des Judikates gegeben wärt*, spricht das Heoht 
aus, dass es die Willenserklärung in Wahrheit nicht mehr begehi't, 
sondern ohne sie die sonst an sie gebundenen Folgen eintreten 
sollen. Daraas folgt, dass die im Urtheil gebotene Willens- 
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ertiftnmg als eine rechtswirksame Oberhaupt iiuht mtlir abgegeben 
werden kann; denn die Wirkung, welche durch das ürthoil begründet 
ist, kann nicht noch einmal durch die Willcnseikiäruni,' selbst be- 
gründet werden. Es ergiebt sich also als eine reine Formalitlt, dass 
das Urtheil dem Beklagten die Abgabe der Willenserklärung aufgiebt; 
es könnte ebenso gut aussprechen, dass die Erklärung mit der Rechts- 
kraft des Urtheils als abgegeben gelten werde ; denn es würde damit 
nur deutlicher bezeichnen, was nach Inhalt des Gesetzes auch das 
ZOT Abgabe der WillenBerUftroiig Teiurtheilende ErkenntniSB sagen 
«Hüde, und es kann dem Bichter nnmöglick Terboten sein, diese 
YeideutÜclrang Torsonehmen, anch wenn er damit in der Form von 
dem Klagantiage abweicht. Er spricht damit dem Klüger nicht 
etwas zu» was dieser nicht beantragt hätte (§ 279 G.-Pr.-0.), sondern 
wendet nur das Gtosetz anf den Klagantrag an. Er yerletzt nicht 
das materielle Recht, auf welchem die Klage ruht, souderu ver- 
wirklicht nur das klägerische Recht auf die Willenserklärung des 
Beklagten in der einzigen Art, welche das Prozessrooht kennt. Um- 
gekehrt, wenn das (ieaet?: vom 6. Fohrnar 187') ij 32 sagt: „Im 
Falle der Versagung der Einwilligung zur Eheschliessung steht dem 
grossjährigen Kinde die Klage auf richterliche Ergänzung zu,*' so ist 
diese Bestimmung zwar durch die C.-Pr.-O. nicht geändert'); aber 
angesichts des § 779 C.-Pr.-O. ist es gleichgültige Form&age ge- 
worden, ob Jetzt das ürfcheil ansspricht, dass es die Einwilligung er- 
gtnze, oder, dieselbe solle mit Bechtskraft des Urtheils als erklftrt 
gelten, oder endlich, ob es den Beklagten zur Einwilligong ▼enirtheilt. 

Das Urtheil ist also nur scheinbar kondemnatorisch; in Wahr- 
heit verlangt es Ton dem BeUagten nichts, sondem ordnet nnr den 
Eintritt der Folgen an, welche die Erklärung haben würde, und es 
ist in gewissem Sinne ganz rielitig, wenn Degeiikolb'-) sagt, die 
Bestimmung des § 779 C.-Pr.-O. trage in sich deu Zerstörungskeim 
für die \'ei pflichtuug zur Abgabe von Willenserklärungen; wiewolil 
nicht in dem Sinne, dass, wie Dcgenkolb behauptet, das Keeht in 
gesetzgeberischer Folgerichtigkeit die Verpflichtung zur Abgabe von 
WiUenserklämngen streichen müsste. Denn es ist für die materiell- 

•) Arefaiv f. d. m. frm B. 71 8. 76. 
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leohUiehe Veipflicbtaag nieht weaantlioli, daa m piososBiiale Miitel 
giebt, ihie natmale BrfBllimg zu erwirken.^) Sie kann mateziett- 
rechtlieli bestehen bleiben, trotcdem das PnoeBsreoht nnr die Er- 
wirknng eines Surrogates fttr sie kennt. Das ist bei der Verpflichtung 
zur Eigeuthnmsfibertragimg dnrcli Hennsgabe der Sache nnd bei 
der Verpflichtung zn einer 8. g. yertretbaren Handlung nicht andere. 
Im ersten Falle kmin der Klüger nicht die Traditiouserklärmig des 
Beklagten, sondern uur die Wegnahme durch den Gerichtsvollzieher 
769 r.-Pr.-O. ), im zweiten Falle nur Geld, nämlich die Kosteu der 
Handlung eines Dritten (§ 773 C.-rr.-O.), oder in beiden Füllen Geld, 
nämlich das Interesse (§ 778 C.-Pr.-O.) erstreiten. Dennoch wird man 
nicht sagen wollen* dass dabei die Verpflichtung zur Tradition oder 
ZOT Handlung konsequenter Weise nicht bestehen könnte. Ebenso 
kann die Vejpflichtnng zur Abgabe einer WiUeoserkUrmig materiell* 
rechtlich bestehen, trotzdem der Prozess niemals zn ihrer Erwirkong, 
sondern nur znr SchOpfnng ihrer Rechtsfolgen durch Bichterspmch führt 
Das Urtheil ist aber auch kein Feststellongsurtheil. Denkt man 
es deklaratorisch, so wftre es allerdings, wieDegenkolb^) »iigt, ein 
Widerspruch, durch dasselbe den Anspmch anf Erklftrung umschlagen 
/u lassen in den durch jene Erklärung erst zu vermittelnden recht- 
lichen Erfolg. Das ürtheil kann nicht die Folgen der Erklärung als 
bestehende feststellen; denn sie sind nicht vorhanden. Sie sollten 
durch die Erklärung des Beklagten begründet werden und werden 
nun statt dessen durch das Crtheil begründet. Das Urtheil wirkt kon- 
stitutiv. En gehört zn den Urtheilon, welche weder blosse Feststellnng, 
noch Verurtheilung 7.vi einer Leistung aussprechen, sondern — ohne zn 
yemrtheilen — den Eintritt von Bechtswirkongen gebieten. 

Der Kreis dieser ürtheile ist gross. Aus dem rOmischen Becht 
gehört hierher das Theilungsurteil in seiner adjndicatorischen Funktion, 
der Spruch der GentomTim anf Vemichtnng des Testaments bei der 
querela inoficiosi testamenti') und die Wiedereinsetzung in den 

*) Vgl. auch Degenkolb selbst a. a. O. S. 77, ö fc». 46 uiit. 

*) A. a. O. S. 76. 

*) Dan anf die querela inofficiod teetamenti ein AuMfimoh der 

Centumvirn t-rging, durch welchen das Testament Temichiet wurde, ist nach 

D. 5, y, 17. 19 (Paul.) (loch wohl zweifellos; virl. bes. Bekker, Alctionen B. 1 
S. 276 flf. Zweifelhatt kauu nur sein, ob dieser tSpruck Endurtheü sein konnte 
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T<nriigeiL Stand, bei welcher du pvfttorische Dekret nar dieee Fnnktioii 
• hat, wenn es Bich auf die Anordnimg der rechtliehen Wiedeiein- 
Betnmg beschiftnkl^ und dieselbe Fnnkticn auch hat, wenn ea m- 
gleich Ober die Bealreetitotion etwas befiehlt. Wach') nennt ab 

Beispiele von ürtheilen, in denen es sich leiiglu h „um Rechtenor- 
mnung, nicht um iiiutbestuüdsvoruiJLi«nuug handelt/* diejeuigen, wfli-he 
auf Supplirunp eines Konsenses, AufliebuDg eines Rechtsverhältnisses» 
Liberation, AuHjebung eines Schiedsspruchs (§§ 867. 870 C.-Pr.-O.), 
Ehescheidung, Auflösung einer Genossenschaft nach ^ 85 R.-(ios. v. 
4. Juli 1868^), Entziehung eines Rechts, wie nach R.-Bankgesetz 
§ 49. 50, gerichtet sind, und stellt ihnen auch das zur Abgabe einer 
WiUenserklftniQg Terortheilende zur Seite. Was die Urtheile auf Auf- 
hebong eines BechtsverhältniflseB angeht, so können als Beispiele 
sowohl die mateiieUrechtliche Wiedereinsetzung in den vorigen Staad 
dienen, wie das Urtheil auf Anfhebnng eines DienstrerhftltnisseB nach 
Art 62 ff. H.-G.-B., aof AnflOsnng einer Gesellschaft nach Art. 125. 
170. 200H.-G.-B., oder auf Ansschliessung eines GeseUachafters nach 
Art 128. 170. 200 H.-G.-B. Im Entmündigungsverfahren gehört hierher 
das Urtheil, welches der Anfechtungsklage gegen den Entmündigungs- 
beschluss statt giel»l. (^^§ 60Ü. t)24 i '.-Pr.-O.); denn die Eutmüudigung 
bestand (§ 603 Abs. 2. § 62^ Abs. 2 C.-Pr.-O.) und soll durch das 
Urtheil beseitigt werden; desgleichen das Urtheil auf Wiederauf- 
hebung der Entmündigung (§§ 620. 626 C.-Pr.-O.); im Aufgebots- 
verfahren das Ausschlussurtheil (§§ 829. 848 C.-Pr.-O.); denn es 
entzieht bestehende Rechte; das Urtheil, welches der Anfechtungs- 
klage gegen das Aosschlnssortheil statt giebt (§§ 834. 848 Abs. 3 
C.»Fr.-0.); denn es stellt den Bechtsznstand vor dem AnsschlnsB- 
nrtheil wieder her; im schiedsgerichtlichen Verfahren nicht bloss das 
von Wach genannte Ürtheil, welches den Schiedsspruch anfhebt 
sondern anch dasjenige, welches einen Schiedsrichter ernennt (§ 855 
Abs. 2. §§ 857. 871 Abs. 1 C.-Pr.-O.«) 

oder Interlrjcut in eiueia zugleich auf Herausgabe des Erbtheils gcrirhtcUn 
Verfall reu sein musate. Vgl. zu dieser StreiUrage Wiudscheid, Pandekten 
B. 3 S 584 ünsner, die querek mofficiod a 91 ff. 
1) Handbuch B. 1 & IS, 

«) Ist jetzt nicht mehr C^lpfozesssache (Ges. v. 1. Mai 1889 § 79.) 
*) IHe AnfeohtuDgskiftge gegen den Beccbluss einer Generalveraammlung 
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Di8 Gesagte wird genflgeo, um daran za erinnern» daaa die 
frfigliclie Art von Urtheüen als eine selbstetftndige, gleichberecbtigte 
neben den kondemnatoriBchen und den FeetsteUnngrartheilen steht. 

Man wird auch nicht der Anffaseung von Fittiug') folgen 
können, welcher meint, dass die Klagen, bei denen es sich um die 
ScluiUuüg neuer oder um die Autliebung bestehender privatrecbtlicher 
Verbältnisse biindelt, das natürliche (tebiet des Civilprozesses flher- 
schreiten, auf der lireuze der btreitigen und freiwilliiren Gerichts- 
barkeit lieg^en. zum Civilprozesse wesentlich nur gehören, weil sie 
diesem eben durch Unterwerfung unter seine Formen vom geltenden 
Rechte zugetheilt sind, weil der Fall wichtig genug erscheint^ um 
die staatliche Mitwirkung den Gerichten zuzuweisen und an die 
eehfttienden Formen des CiTÜproaeaseB an binden. Gevries Bind manche 
anter den anfgezfthlten Füllen, auf welche diese Bemerkungen pasBen, 
z. B. die genannten Entscheidungen im Entmündigungererfabren *), 
die ehemalige Aufl<ienng der QenoseenBcbaft durch Bichterspruch aoT 
Betreiben der höheren VerwaltungsbehArde nach § 36 QenoeB.-GeB. 
?om 4. Vtl. 1868, die Entziehung des Notenrechts auf Klage dea 
Reichskanzlers oder der Hegierung des Bundesstaats nach §§ 49. 50 
des Bankgesetzes. Aber es finden sich doch auch eine ganze Reihe 
rein privatrechtlicher Ansju n I c «larunter, namentlich der auf Wieder- 
»"inset/.uug in den vorigen Staad, auf Aufhebung eines Dienstver- 
hüitnisses, einer Gesellschaft u. s. w., deren Verweisung in den Civll- 
prozess um nichts weniger natürlicli ist, als die eines beliebigen 
Leistungsanspruches aus privatrechtlichem Titel. Dass der Gegen» 
stand dieser Anspräche nicht thataftchliche Bealisirung eincB be- 
stehenden, sondern Schöpfung oder Zerstörung eines Privatrechtsver- 

wegen VeilcUunjf des Geset/cs oder des Geaellschaftsvorti-ages (^Statuts) na^h 
Art. 190 a. S22 H.-G.-B. (Gei, v. 18, YU. 1884) and S 49 GmiMnii8ch.-Gei. 
V. 1. V. 89, welehe Seuffert, Grünhuti Zeitselir. B. 18 8.699 hi«rhemiBtdlen 
auheint, sind doch wohl Fcststellungsklogeu. Der BeschluM i^ird als an giltig 
angefochten. Die Aktiennovelli' hatte nicht die Absicht, mit diesem Anfechtungs- 
recht etwas Neues zu sfhHtTen, sondern wollte nur das nls hpstfhfnd voraus» 
ges«tzte Recht der Aktionare, Beschlüsse der fraglichen Art „als einen sie 
verbindenden Willen der GeMlIwhell nicht gelten m Iftseen", leguliren. 
Motive fBasch's Archiv f. Bendel«- u. Weohselredit fi. 44) 8. 986 f. 

') Der Betchwivilproxess % 1 S. 10. 

*) Darüber vgL euch BeuCfert a. a. O. 
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bflltnisses ist, ist nicht g«eignet, ihre Legithnation tmn Civilprozess- 
wege in Zweifel zu stellen; man würde mit dein zu Beweisenden argu- 
mentiren, wenn man sagen wollte, dass eigentlich nur Feststellungen 
und Kondemnationen Sache des Civilprozesses seien. 

Wonn a!>pr auch das ürtlu il, welches zur Abgabe einer Willens- 
erklärung verurtheilt, zu diesem Kreise der rein „rechtanormirenden" 
ürtbeile gehr>rt. so nimmt es dooh in diesem Kreise eine merkwfiz- 
dige Sondersteilung ein. 

Bei manchen der oben genaanten Klagen kann die Beebtefolge, 
auf deren Begrttnduig dnioh Bichteiq^Taeh geUagt wird, dnreh 
PartoierUftnmg gar nicht geachafflen werden, z. B. bei der Bhe- 
aoheidnng, bei den genannten Klagen im BntmflndignngayerfahreD. 
Aber auch soweit dies möglich ist, geht doch die Klage grondafttz- 
tioh anf die Begründung der Bechtsfolge dnrch Bichtersprueh , nnd 
ee heisst nicht sowohl den Klaganspruch erfüllen, als vielmehr anf 
indirektem Wege den Prozess gegenstandslos machen, wenn der Be- 
klatrte sich ia/u versteht, du vom Kläger begehrte Rechtsfolge durch 
seine Willeuserklurunj/ zu Im l;i mi li n, 7. B. wenn der Beklagte ein- 
willigt, das Dienstverhältniss aufzuheben, auf dessen Aufhebung ge- 
klagt ist, oder aus der Gesellschaft auszoscheiden, aus der er aus- 
geschlossen werden sollte. Bei der Klage auf Abgabe einer WiUona- 
erUftrang dagegen richtet sich der Anspruch dee Klägers von mate- 
riellen Bechtes w^en anf die WillenserkUlnuig dee Beklagten, and 
deren Abgabe ist ErftUnng des daganspruches; die richterliche 
'WillenserUftmog ist nur das preMssnaie Surrogat für die ParteL- 
erUftrung. 

Dem entspricht ToUkommen, dass die oben erwfthnten ürtbeile 

sftmmtlich anf den Eintritt ganz bestimmter Rechtsfolgen gerichtet 
sind, welche aus dem Inhalt des Urtlieils al)gelesen werden können, 
wohingegen das ürtheil, welches den Heklagten zur Abgabe einer 
Willenserklärung verurtheilt, nur blanketmüssig den Eintritt der Folgen 
verordnet, welche die Abgabe der Willenserklärung durcli den liekiagten 
herbeigeföhrt haben wurde, ohne das geringste darüber /u entsLheiden. 
welche folgen dies sind, nnd ohne um Haaresbreite über die Wirkungon 
binaoszogehen, welche die Willenserklfining des Beklagten selbst hervor- 
gerufen haben witrde. Die WülenserkLftrong des Beklagten gilt als 
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abgegebeo, oiehtB mehr und nichtB weniger ist Sinn und Kraft dee 

Das Urtheil wirkt zuTOrderst nicht mehr ab die WOlem- 
erklarung des Boklagten. Es kann daher namentlich nicht zugegeben 
werden, dass das Crthcil die zur Wirksamkeit der Willenserkläning 
erforderliche Genehungung einer Aui^-irlnsbehörde, insbesondere des 
Vormundschaftsgerichts ersetzte, wie aas von Falkmann') unter 
liorufuüg auf Förster-Eccius^ behauptet wird. Wie käme das 
Prozessgericht dazu, hier dem VormundBchaftsrichter sein Amt aus der 
Hand zu winden? Die Sachlage ist vielmehr die, dass in Fällen 
dieser Art das Becbt eine Verpflichtung zor Ai^be der Willens- 
erklftrong gar nicht anerkennen kenn, wenn nicht schon die lJeb«> 
nähme dieser Veipflichtung von dem Vormundschaft^gerichto genehmigt 
ist. Denn sonst wäre die Bestimmung, dass das Bechtsgeschftft der 
Genehmigung des Yonnnndschaftsgnichts nntersteht» illnsoiisch. Der 
Voimiiad brauchte nur sich im Namen des Hllndels zur Abgabe der 
Willenserklfirnng m verpflichten und ein dem entsprechendes Ver- 
säumnissurtheil ergehen zu lassen, um der Genehmigung des Vormuud- 
schaftägerichtes auszuweichen. Eine Klage z. B. auf Auflassung oder 
Bewilligung einer Hypothek ist daher abzuweisen, wenn nicht die 
Genehmigung des Vorrauudschaftsgerichtes zu dem Vertrage beigebracht 
ist, aul' welchen sie sich stützt. ") 

Sodann: das ürtheil entscheidet nicht, welches die Folgen 
der WillenserkläniDg sind; es beschrftnkt sich auf die Anordnung, 
dass sie eintreten sollen, welche immer es sein mögen. Geht der 
EUgantrag aof HersteUnng bestimmter Rechtsfolgen oder sogleich 
auf Erfüllung der durch die WillenserkUtrong ' ni fibeinehmenden 
Yeipflichtong, so liegt etwas anderes oder mehr vor als Klage auf 

*) ZwaDg8voll^tr(-ckung S. 313. 

*) Preußische« Priv»treoht fiud I § 66 & Das dort Gesagt« 

scheint mir niolit recht Yerstündliob und ▼ielleioht ein Versehen enthaltend: 
f^Hu Urtheil wirkt selbst dann, . . . w<'nn die Ali^abe der Erklärung noch nicht 
verpflicht.-'n würde, falls nicht dem Willen des Erklärenden eine genehmigende 
Erklärung einer Aufsichtsbehörde, insbesondere des Vorrotindschaffsp^t rieht«, 
hinzutreten musa. Vgl. Vorm.-O. $ 42 Ziffer 4. 5. Die Verurtheilung geht 
aof eine verbindliche Erklärung." Soll et heisten: »,hinsntrate**? Kur dann 
hStte Fblkmann nüt Recht sich auf diese AntodtSt berufen. 

>) yonn.-0. $ 4S No. 6. 
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Abgabe der WiUeoBerUftniiig, und swar im ersfcen Falle Klage auf 
BeebtorerBchaimig, welche, woTon noch sp&ter Gebrauch zu machen 
aein wird, Ton der Klage auf Abgabe einer WillenaerUArong 
wesenüich yersehieden tat Im zweiton Fslle ist mit der Klage 
auf Willenserklärung eine Leistungsklage verbunden. Vielfach wird 
die Klagt! auf die Leistung schon aus demselben (gründe erhoben 
werden können, aus welciiem auf die Willouserklüruug goklagt wird, 
so dass diese oder ihre Fictiou zur Begründung der Leistungsklage 
gar nicht nothwendig ist. In diesem Falle ist selbstverstümilich die 
Verbindung der Leistungsklage mit der Klage auf Willenflerklärung 
völlig unbedenklich. So z. B. wenn aus Kauf Auflassung und zugleich 
Uebeigabe des Grundstücks verlangt wird. Wenn bei einem fest 
geechloflsenen mflndlichen Vertrage Bchriftliche nBoprodnktiott'' Ter- 
einbart ist, so kann ans dem mflndlichen Yerfarage ebenaowohl direkt 
auf ErfDllnng, wie aof Enichtong dea schriMchen Vertrages geklagt 
werden.^) Vielfach gehört aber die WilleaserUftrong anch wirklich 
aar Begründung des Anepruches auf die Leistnng» und wo dies der 
Fall ist, wird, wenn die Leistungsklage zugleich mit der Klage auf 
die Willenserklärung erhoben wird, in Gestalt der erst-eren eine zur 
Zeit der Klageerhebung nocli nicht begründete, soulorü erst demnächst 
zu begründende Klage erhoben. Z. B. hat der Universalfideikommissar 
den Anspruch auf die llestitutionserklärutu/ uml die Herausgabe dessen, 
was der eingesetzte Erbe von der Erbschaft in Händen hat, nicht 
unvermittelt, Boadem erst anf Grund der Antretung des Erben. 
Würde er Tor Antretung der Erbschaft lediglich auf die Bestitutions* 
erklftmng (und die Hemnsgabe) klagen, ohne zugleich die Vemrtheüung 
aar Antietung au begehren, so wflrde sich seine Klage als zur Zeit 
unbegrOndet herausstellen. Denn gerade von der Vorstellung aua» 
dasa daa Vermftchtnisa nicht ohne den Antritt der Erbschaft wirksam 
sein kann, kam das römische Becht dazu, dem ünirersalTermftchtmBs- 
nehmer ein Becht auf den Antritt des Hdueiarerben zu rerleihen. *) 

M Vgl. Degenkolb, Archiv für d. civil. Pnai«, B«id 71 8. 90 ff., 
IM ff.; Darnbnrg, Pandekten Band S § 10 S.26; Windacheid, Pandekten 
Band 9 $ 810*. Za niherer Aufährnug tat hier nicht der Ort. 

«) Vpl. D.9B^ 4, 17 (Gai.). Gai. 11, 258 (S,-C. Pegas.)^ D. 86, % 7 pr. (Ulp,): 
Meredi» aditio nwram legaH , . . petitioni facU. 
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Aber der UniTenalTffinAehtDissndhiner stellt wegen dieses Rechtes 
auf den Antritt, wegen seines Beebtsansproehes anf Begrflndnng des 
Fideilwaiinlsssnspnicbee selbet, gant anders da, als Jemand, der aar 
Zeit ofane jeden Bechtsgrund einen Ansprach erhebt Daram behandelt das 

römis« lie Kecbt den Anspruch auf Antritt und denjenigen auf Hestitntion 
in so stiiudiger enger /iisammeiistelluiig, aass an der Zulässigkeit ihrer 
Verbindung in einem und demselben Prozess nicht gezweifelt werden 
kann. ') Auch sonst hat das römische Recht nichts dagegen einzu- 
wenden, dass, wenn ein Hechtsanspruch zur Zeit als solcher nicht besteht, 
der Kläger aber ein Recht auf seine Begründung hat, die Klage auf 
Begründung des Anspruches und diejenige auf dessen ErfUlong zn 
einem Verfahren verbunden werden. Man braucht bierfttr nnr auf das 
Wisdereinsetznngsrerfahren zn Terweisen, in welchem die Klage anf 
ErfiUlnng des durch die Wiedereinsetsong erst sn schaffenden Anspruchs 
iwar zn besonderem iudicinm rescissoriiim Tsrwissen werden, aber ancfa 
in einem Verfahren mit der Wiedereinsettong selbst vam Prftter erledigt 
werden kann,*) oder anf die querelainofficiosi tsstamenti, mit welcher die 
hereditatis petitio nichtblos verbunden werden kann, sondern nach manchen 
sogar verbunden Averden muss. *) Danach kann es nach gemeinem Rechte 
keinen Zweifel leiden, dass auch mit jeder Kliiiic ;aif flne Willens- 
erklärung die Klage auf liealisirung ihrer Folgen verbunden werden 
kann. Ist auch der Grund dieser Klage, die AVilleuserklürnng, noch 
nicht da, so muss es doch genügen, dass der Grund des Grundes, der 
Anspruch auf die Willenserklfirung, Torhanden ist. 

Wo aber ausschliesslich auf Abgabe der Willenserklärung geUagt 
ist, da gewfthrt dss Urtheil nnr die Fiction der WilienserUftrong- 
Welches ihre Wirkungen sind, unterliegt kflnftigem Prozess, in weichem 
nnr das erstrittene ürtheil gleich der realen ErUftrnng des BeUagten 
Verwerthoug findet 

Dem entsprechend beantwortet sieh insbesondere nach die Frage, 
inwiefern der Beklagte haftet, wenn die WillenserUftmng, zo der 
er Yeriu'theilt ist, und die nunmehr als abgegeben gilt, nicht die 

>) Gai II, 288, D. 89, 9, 17 (Ulp.), D. 88, 1, 8 (Celt.). fr. 4. fr. 6 pr. §§ 4. Ik 

fr. 9 pr. fr. U S 1 (Ulp.). 

*) Z. ß. D. 4, 4, 13 $ 1 (Ulp.). 
•) Vgl. obeu S. 66». 
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normalen Becbtefolgen herrorbriDgen kuin, oder wenn daa Objekt der 
WiUenaerklftning an tbataftelilichen Mängeln leidet. GrcindaatE mnae 
bier sein, daaa der Beklagte gerade so bafbet» wie wenn er die 
BrklftruDg wirldieb abgegeben bfttte. Ob und wie weit er danach 

haftet, darüber ist mit dem ürtheil nichts entachieden. Ist er z. B. 
verurtheilt, dem ivluger ein Urimdstück uutzulasst'ü, oder ihm eine 
Servitut lui demselben zn bestellen, und ist er nicht Eigenthümer, so 
beurthcilt sicli die Frage, ob und inwieweit er Schadensersatz m leisten 
hat, nacli dem Rechtsverbältniss. auf welchem die Yerurtheilunof ruht, 
insbesondere anders, wenn die Verurtbeiluu^ auf Grund Kaufes, anders, 
wenn dieselbe auf Grund einer Schenkung erging. Keineswegs kann 
man sagen, dass mit der rechtskräftigen Yerurtheilung zur Anflassong 
oder anr Besteilung der Serritnt die InteresseUage ron selbst gegeben 
sei fikr den Fall, daas dem EUger das Eigeoibnm oder die Serritnt 
nicht Tezschaflt worden ist. Wenn § 778 G.*Pr.«>0. sagt» dass dnrcii 
die Bestimmungen des dritten Abschnittes im achten Bach, an welchem 
8 779 C.-Pr.-0. gehört^ das Becht des QUnbigers nicht berQhrt 
wird, die Leistung des Interessee zu rerlangen, so ist damit nor 
gesagt, dass sie es nicht nehmen, wo es nach bürgerlichem Rechte 
besteht, nicnt aber, dass sie es geben, wo es daiiu* b fehlt. Es ist 
auch beachtenswerth, dass die erwähnte Bestimmung derjenigen des 
§ 779 vorangeht, ein Zeichen, dass man der Ansicht war, wo auf 
Willenserklärung geurtbeilt sei, k»)iJie die luteresseklage überhaupt 
nicht die Kolle spielen, wie bei der Vollstreckung eines L'rtheils, daa 
auf Herausgabe oder Leistung von Sachen, auf Handlung, Duldung 
oder Unterlaasong gerichtet sei. Und ganz mit Recht; denn in jenen 
Fällen ist es mOgUcb, dass die zwangsweise Verwirklichnng des ürtheila- 
inhaltsa Toraagt oder als zu weit]ftn6g, aussichtalos, vom Glftubiger 
nicht gewünscht nnd der sonstigen ZwangflToUstrecknng die Interesse» 
klage vorgezogen wird. Nor toh dieser Interesseklage spricht 
S 778 G.-Pr.-0. Ist dagegen der Beklagte zur Abgabe einer Willena- 
erklimng im Sinne des § 779 Terartheilt, so ist der Gegenstand der 
Verurtheilung stets und uüiu ittelbar durch das Unheil verwirklicht, 
oder vielmehr ersetzt; es kaun also nie davon die Rede sein, dass der 
Kläger statt auf die Willenserklärung zu dringen, das Interesse wählen 
könnte. 
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Die IniereeseUag«, welche eich an das UrÜheü auf Willene- 
erUftraag anBchliesseii kann, steht anf einer ganz anderen Stofe. Sie 
will nicht Ersatz fftr die fehlende Willenserklämng, sondern sie stsUt 

8ich auf den Boden, dass die Willenserklärung da ist, aber dem Rechte 
des Klägers nicht genfl^.. Sie ist dieselbe, welche sich auch in 
anderen Fällen nach Befolguno ,io8 Judikats oder vollkommener Durch- 
führung der Zwangsvollstreckung ergeben kann, z. B. wenn der Ver- 
käufer verurtheilt ist, zu liefern, und das Kaufobjekt geliefert hat, 
oder ihm dasselbe weggenommen und dem Käufer übergeben ist, and 
wenn nun das Objekt evincirt wird oder sich als mangelhaft heraus- 
steili Ob und inwieweit der Beklagte hierfür haftet, ist in dem 
ersten Urtheile nicht entschieden, sondern lediglich Sache des zweltsa 
Prozesses. Ebenso steht durch das Urtheil, welches den Yerkänfer 
oder ans sonst einem Gnmde Verpflichteten zur Auflassung oder 
SerritathesteUnng Temrtheilt, rechtskrftftig nur diese Terpflichtong 
fest, deren ErfAIlong, die Anflassnng oder SerTitatbeetellnng, mit 
dem ürtheil von selbst gegeben ist. Ueber die Haftung für recht- 
liche und thatsächlii lie Mänifel ist weder verhandelt noch entschieden; 
dies ist Sache einer völlig selbstständi;^en zweiten Klage. Ist jemand 
rechtskräftig verurtheilt, mir eine Forderung zu cediren. so «rilt die 
C'essioii als erf(d<^^t ; damit ist das Judikat erfüllt; ob und wieweit er 
mir aber haft^it, wenn sich die cedirte Forderung als nicht bestehend 
oder als uneinbringlich herausstellt, richtet sich lediglich nach dem 
unterliegenden Ke< htsverhältuiss, ohne dass die Bechtskraft des er- 
gangenen Urtheüs darauf Einfluss hAtte. 

Wenn der I. Senat des Beichsgerichtes *) sagt, es sei im 
gemeinen Keeht von jeher als ganz selbstverstftndlich angesehoi, dass, 
wenn die zur Erzwingung einer Handlung des Schuldners zoUssigen, 
indirekten Zwangsmassregeln ohne Erfolg erschöpft waren, oder wenn 
die Anwendung Ton Zwangsmitteln flherhaupt för unzultesig erachtet 
wurde, der Gläubiger das Interesse statt der Erfüllung fordern 
dürfe, so ist eben wohl zu beachten, dass hier von Interesseklage 
wegen Nichterfüllung des Urtheils die Kede ist, nicht von der Interesse- 

') Für welchen der anseolilteflsliobe Gerichtntand dea S 778 C.-Pr,-0. 
(vgl. $ 707 C.-Pr.-O.) nicht gilt. 

>) Urth. V. 8. Z. 88, Eutsoh. Bd. 10 S. 17a 
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Uage trotz der EtfUlimg des ÜrtheUs aof den Grand, daas dem KUger 
Dodi Aneprfiche TOiMieben sind. Die Entecheidong steht also mit 
dflf hier Tertretenen Ansieht nicht im Widersprach. 

Wohl dagegen hat der V. Senat des Beichsgeriehtes, aller- 
dings in einer landrechtlichen Sache, aber mit einer von den 
Bestimmimgen dieses Partikiiianechts unabhängigen Begründuug, eine 
Entscheidung gefüllt, welche der Interesseklage eine viel weitere 
Ainvendung zuspri<-lit. Ks wurde geklagt auf das Interesse wegen 
Nicbterfüllong der dem Beklagten Vertrags- und judikatmässig obliegen- 
den Verpflichtung, ein dem Kläger vertauschtes und in Erfüllung des 
Tauschvertrages fibergebenes Grundstück dem Kläger anfmlassen. 
Die Beklagten waren nämlich im Grundbache nicht als fiSigenthflmer 
d^s TaoBchobjektes eingetragen und konnten ihre Legitimation als 
Beehtsnachfolger der als fiigenthflmer eingetnigenen Personen nicht 
flUiren. Das Reichsgericht hat diese Klage fdr begründet angesehen. 
Ans den ESntscheidungsgrfinden interessiren hier folgende S&tie: Die * 
IhteresseUage k9nne dem GUlnbiger jedenfalla dann nicht versagt 
werden, wenn die znn&chst gegen den zu einer Handlung Yernrtheilten 
angewendeten Vollstreekimgsmittel (ij 774 C.-Pr.-O.) nicht zur liolrie- 
digung des Gläubigers j^cfuhrt haben. In diesem Falle bilde die 
Interesseklage das nothwendige, weil allein mogiicbe, Surrogat für 
die Vollstreckung des ürtheils, welches sich als unaustulirl)ur erwiesen 
habe. Ein Gleiches müsse aber aus dem gleichen Grunde gelten, 
wenn die Handlang, an deren Leistung der Beklagte verortheilt ist» 
Uberhanpt nicht erzwingbar ist, weil dieselbe weder von einem Dritten 
Torgenommen werden kann (§ 773 C-Fr.-OOi noch aosschliesslich 
Ton dem Willen des Yeipflichteten abhängig ist Hierfür wird auf 
die obige Entscheidung des L Senates Beaug genommen, nnd sodann 
nach einer Reihe partiknlarrechtlicher Erwägungen darauf hingewiesen: 
^dass auch die Judikatsklage nur ein Mittel ist^ das den Gegenstand 
der yerortheflung bildende Recht zn Terwirklichen. nnd zwar das 
einzige Mittel, wo die Naturalleistung selbst nicht erzwingbar ist. 
l^rlrilet auch die ursprüngliche Ül)ligatiuü durch das verurtheileude 
Judikat keine Veränderung dem Grunde nach, so gewinnt sie doch 



Urth. T. 8. X. 86, Kateob. Bd. 82 S. 266 ff. 
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dadurch EigenflchafteB, die ihr bis dahin fehlteot vor allem dieYoE- 
afawokbarkeit, und ein AobHubs dieser EigeoBohaft ist es, dass, wenn 
die durch das Gesete gegebenen Zwangsmittel Tersagen, die Interesse- 
fordeiimg eintritt. Die Besonderheit der Jodikatsobligation gestattet 

liiebt, Zulässigkeit der Interesseford orung lediglich von dem Stand- 
punkt der ursprönglicben Obligation zu beurtbeilen." 

Im Ergebniss wird man gegen die Entscheiilung, dass die Be- 
klagten aut'Gruri'l Tau sch v e rtrages das interesso wpgeii maugelnder 
Krffillung zu leisten hatten, nichts einzuwenden haben; aber die Be- 
gründung giebt doch zu Bedenken Anlass. Denn dieselbe lässt sich 
kaum anders als dahin verstehen, dass überall, wo der Beklagte znr 
Aoilassung verurtheilt ist, aber sich nicht als Eigenthümer legitimirea 
kann, die Interesseklage eintrete ohne Bflcksicht auf den arsprünglichen 
Schuidgmnd, Tiebnehr als Ansfloss der dmh das Urtheil geschaffenen 
Vollstreckbarkeit der Forderung. Dies kann nicht zugegeben werden. 
Es bemht aof der Annahme, dass der znr Auflassung Yerartbeilte 
nicht bloss zur Abgabe der AuflassungserUftmng, sondern andi 
schlechtweg zur Herstellung der Voraussetzungen yerurtheflt ist, tob 
deren Vorhandensein eine wirksame Auflassong abhängt, mag er sie 
hentellen können oder nicht. Ausdrücklich bat das Kammergericht 
ausgesprochen, dass durch die Verurtlieilung „aufzulassen'* die Be- 
klagten verurtheilt seien, „nicht bloss die formelle Erklärung des 
Auflasaungswillens alizugeben, sondern auch dn'jeiiigcu lluudiungeu 
vorzunehmen, durch welche ihre Auflassungserklärung erst ermöglicht 
beziehentlicli geeignet wird, die Eintragung des Klägers im Orund- 
buche herbeizuführen." Der Gerichtshof hat deshalb auf Grund 
eines solchen Ürtheils Zwangsvollstreckung aus § 774 O.-Pr.-O. in 
der Richtung zugelassen, dass die Beklagten angehalten würden, dem 
Klfiger eine Erbbescheiniguug für sie als Erben der eiogetragenen 
Eigenthömerin des Grundstückes zu beschaffen, eine Beecheinignng, 
deren Beschatf nng im Torliegenden fUle als ausschliesslich tou ihrem 
Willen abhftngig angesehen wurde. Wenn diese Auf&ssnng richfag 
ist, so muss sie aber auch zu der Eonsequenz fOhren, dase der Be- 

») Beschl. vom 4. VII. IS89. Z. itMchrilt f. C.-Pr.. Band 16 S. 161 ff. 
Vgl. ebeoBo für die Veriurtheilung zur Abtretung einer Hypothek 0.-L.-0. 
Jen» 1. DL 86, Thür. Bl&tter Baad 84 8, 971. 
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klagte, welcher, zur Aaflassuig Ttnirtiheilt, die erforderlichen Legiti- 
mationen nicht beechaffen kann, nnweigerHch znr Leistang des 
Intereseee ohne jede Bfickaicht anf den ursprünglichen Scholdgnmd 
za yenurtheilen Ist. Denn die Unmöglichkeit, dem Ansprache tu 
genflgen, stellt einen Einwand gegen den Anspruch seihst dar, welcher 
gegenfther der ZwangSToUstreekimg, soweit er überhaupt civilrechtlich 
befreiend wirkt, nur gehört wird, weuu er nach der letzteu münd- 
lichen \ ei huiiiiluDg vor dem ürtheil entstanden ist (§ Ü86 C.-Pr.-O.). 
Diese Präklusion wirkt 7U Gunsten der ju^ikatmäsaigen Interesse- 
klage 80 gut, wie zu Gunsten der Kealexekution. 

Nun denke man sicli den Fall, <iass jemand, der Erbe des ein- 
getragenen Eigenthümers zu sein glaubt, ein Grundstück durch 
gültigen Schenkungsvertrag verschenkt und demnächst zur Auflassung 
verurtheilt wird, nachdem die Parteien lediglich über die Bechts- 
beständigkeit des SchenknngSTertrages gestritten haben, nnd die 
Frage der Gewährleistung tBa den Fall, dass der Beklagte gar nicht 
Erbe sei, flberhanpt nicht zur Sprache gebracht ist Kach der Aof- 
fassnng der genannten beiden hohen Gerichtshöfe kommt man dahin, 
den Schenker anf das volle Interesse haften zn lassen, wenn ihm die 
Erbeslegitimatilon missUngt, trotsdem dem Schenker als solchem 
diese Haftung nur nnter besonderen Yoranssetznngen obliegt^), nnd 
das Gerieht in dem lediglich auf Auflassung lautenden ürtheile seine 
Ansicht über diesen Fuukt, der im genieineu liechte streitig ist, 
nicht gesagt, auch gar nicht zu sagen Veranlassung und keine 
Gelegenheit hatte, das Vorliegen etwaiger die Eviktionshaftung be- 
gründender Umstände zu prulen. 

Eben wegen dieser unerträglichen Conseqncnz ist jene Auf- 
fassung, die auf den ersten Bück bestechend sein mag, unhaltbar, 
und zu sagen, dass, wer zur Auflassang Torurtheilt wurde, eben nur 
znr Abgabe der Anflassnngserklärung verartheilt ist; nur hierauf 
ging der Elagantrag, nur hierflber ist verhandelt, nur dies kann der 
Anspruch sein, aufweichen sich nach § 293 G.-Pr.-0. die Rechtskraft 
beschrfinkt*) Stellt sich heraus, dass die nunmehr als abgegeben geltende 

*) Für das preussischö iiecht: A. L.-K. I, II, 1083 flf. 

Darum hat in dem Falle, welcher d«m Kunmergeridit vorlag, da» 
Lftodgericht gans mit Beoht gisagt, du» die Beklagten auf Grund des g«g«n 
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AiiflassiuigaeTUftninif nnwirkBam ist, weil m an ihten YontwetEiiiig«!! 
in dar Person des BeUa^n fehlt, bo dum der Ell^r auf Onud 
des nnprOngUohen VerplUchtangBgmndes, der insoweit keine Ver- 
itbrfaing erfiihren hat, auf die Hentellung der erforderliehen Toran»* 
setEnngeD, eyentneU auf das Interesse Uagen, soweit eben der Ver- 
pflichtungsgrund diese Anträge rechtfertigt. Dass es fttr den Kläger 
nnangenehm i^l, dieses zNveiteu Prozesses zu benuLliigou, isL un/woifel- 
hiift, aber es ist seine eigene Sebald. Er hätte ja schon lu dorn 
ersten Prozesse die erforderlichen Autriij^'e stellen können; denn er 
konnte sich durch Einsicht in das Grundbuch davon üben^eugen, ob 
der Beklai^te eingetragener Eigenthümer war oder nicht.*) Dann 
wäre diese Frage zur Verbandlaiig gekommen; der Kläger, welcher 
Anflassang verlangen kann, kann nnzwcifelhaft von dem Beklagten 
die vorbereitenden Schritte verlangen, welche die Auflassung wirksam 
machen; er kann dies Verlangen in den Elagantrag anfhehman, nnd 
ea ist dann, aber aneb nnr dann, Sache des Beklagten, ala Einwand 
geltendzamaeben, dass er jeneSchritte nicht vornehmen könne, worauf an 
entscheiden ist» ob ihn dies befreit Was aber der EUger nun ond 
nimmermebr verlangen kann, ist, dasa der Beklagte als za diesen 
vorbereitenden Schritten vemrtheilt angesehen werde, mit der Wirknng 
deeYerlnstes der Einrede der bel^ienden ünmligliobkeit, ohne dass 
über alles dieses verbandelt ist. 

Allgemeiner gesprochen, ist zu unterscheiden zwischen ür- 
theilen, welche auf Rechtsverscbalfung, und solchen, welche auf 
Willenserkhiriing gerichtet sind. Ist der BekiagL« rt-cliLskrälLig ver« 
nrtheilt, dem Kläger die Eintragung ins Grundl)ucli. eine Servitut, 
eine Forderung zu verschatten, oder sonst eine Rechtefolge herzu- 
stellen, und l^ann er dies nicht, so haftet er auf das Interesse, gleich- 
viel, ob er mit Hecht oder Unrecht verurthcilt ist; denn das UrtheU 
ist rechtskräftig, und der etwa nioht vorgebrachte Einwand der be- 
freienden Unmöglichkeit versftumt. Ist er dagegen aa einer WiUens- 
erUftnmg vemrtbeüt, aar AuflasBitng, zur Oession einer Fordenmg, 
so ist die WiUenserUärang da, von Unmöglichkeit der dnrob das 

sie erlassenen Urtheils nicht verpfliobtet seiea, sich dem Grruudbaohriohter 
th Erben su l^itimiren. 
•) Qrdb.*0. S W. 
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Urtiieil dem BeUagten auferlegten Leistung kann gar nicht die Red« 
sein; die Herstellung? weiterer Voraussetzungen des klägerischeo 
Recbtserwerbea aber ist gar nicht Gegenstand des Ürtheils. Wäre eei 
richtig, dass jedes UrtheU, welches zur Abgabe einer Willenserklümug 
verurtheilt, natürlich auch zur Herstellung der Voraussetzungen der 
Wirksamkeit der Erklärung: verurtheilte, so gäbe es ürtheilc auf 
Aherabe einer Wiüeuaorkläruüg überhaupt nicht, sondern nur solche 
auf Herstellung bestimmter Rechtsfolgen, und der ganze § 779 C.-Pr.-0. 
wäre ein Schlag ins Wasser. Gewiss ist es Auslegnngsfrage, ob ein 
Urtbeil auf Herstellung eines Recbtsaffektes oder auf Abgabe einar 
WiUenseridftniDg lautet, aber ebenso gewiss ist» dass im Zweifel das 
Jetsteie als das Geiiogeie angenommen weiden mnss. 

Das Urtbeili welobes snr Abgabe einer WiUeDserkiftniqg ? er» 
urtheilt^ ersebspft sieb also in der liction der WülenserUSrang. Hat 
diese Fietion Wirkong gegenfiber Dritten, oder wirbt das ürtbeil Omen 
gegenflber nur in den persOnlicben Grenzen, welcbe der Becbtsbraft des 
ürtbeils im Allgemeinen gezogen sind? Die Venirtheilnng zur Abgabe 
einer Willenserklärung gegenüber andern Personen als dem Kläger 
föllt, wie später zu beweisen ist, überhaupt nicht unter die Vorschrift 
des ^ 779 C.-Pr.-O. Aber die dem Kläger gegenüber abzugebende 
oder die nicht emptangsbedürftige Willenserklärung gilt im VerhSltiiiss 
zu allen Dritten mit derselben Wirkung als abgegeben, welche ihnen 
gegenüber die real abgegebene Erklärung des Beklagten haben würde. 
Dies muss die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein. Denn er 
gedachte eine Vorschrift zu geben, web he dem Kläger in jeder Hin» 
sieht die reale WiUenserkläroDg des Beklagten ersetzt, und entaog 
desbalb dem Kläger jedes Mittel, die reale Abgabe der ErkUnm; 
tu erswitigen. Das gewollte firgebniss wäre aber nnr ftnsserst onvoU- 
kommen erreicbt, wenn die Fiction der WillenserUftrong nur swiseben 
den Parteien und in dem begrenzten Kreis dritter Personen wirkte, 
welcben gegenflber nacb den allgemeinen Vorscbriften die Becbtskiaft 
des Urtbeils wirkt Wenn beispielsweise dem Eigenibllmei eines 
Örandstücks gegenüber eine Servitnt an dem Grundstück recbts> 
kräftig festgestellt oder der Eigeuthümer auf die actio confessoria 
yerurtheilt ist, die Ausübung der Servitut zu dulden, so hat das einem 
Dritten gegenüber, der, ohne Rechtsnachfolger des Eigenthümers zu 
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sein, den Kläger in der Ausübunj? der Servitut stört, nicht die ge- 
ringste Wirkung. Ist aber der Eigenthüiner verurtheilt, dem Kläger 
eine Servitut an dem Gruüdstück zu bestellen, so muss die Servitut 
auch allen Dritten gegenüber als bestellt gelten, sonst verliert die 
Fiction der Bestellung für den Klager den besten Tlieil ihres Wertbes, 
Qud er hätte den Mangel der realen Erklärung, zu der er durch kein 
Zwangsmitte! gelangen kann, aufs tiefste zu beklagen. Zwar steht 
durch das Urtheil die Existenz der Servitut Dritten gegenfiber keines- 
iregB rechtskräftig fest; aber der EUger kann sich im Prozesse wider 
sie des Urkheils statt des Beweises des Bestslhrngsaktes bedienen , so 
dass ihm nur das Eigsnthmu seines Bachtsnrhebers oder die Torsns- 
setKODgeo des pnblicianischsn Bechtserwerbes zu beweisen bleiben. 
Das Urtheil wirkt die Fiction der Bestellnng der Serntat lechts- 
kiftftig gegen alle Dritte. Damit überschreitet es wesentlich die 
sonstigen Grenzen der Reehtskraft des Urtheils. Diese Erscheiiinng 
erklärt sich nur daraus, dass das Urtheil sich zugleich als ein Akt 
der Zwangsvollstreckung qualiticirt. Denn betracditet man sie im 
Zusammenhange abuli( her Erscheinungen des Zwangs vollstreckung?- 
rechtes, so verliert sif alles Auffallende. Auch die Wegnahme der 
Sache durch den OenchtsvoUzieher nach §§ 71«. 769. 770 C.-Pr.-O. 
ersetzt ja die Traditionserklärnng des zur Eigenthurasflbertragtmg 
Verurtheilten mit vollkommener Wirkung gegen Dritte, macht den 
Gläubiger zum Eigenthümer, wofern nur der Schuldner es war*). 
Das Urtheil gemäss § 779 C.-Pr.-O. übernimmt die Stelle des Gerichts- 
vollziehers selbst und legitimirt den Gläubiger gegen jeden Dritten 
so, wie ihn die Brklämng des Beklagten legitinuren wflrde. Wenn 
daher Pischer^ sagt, § 779 0.-Pr.-0. sei keine Zwangsrollstreckungs- 
Torschrifti sondern eine Bestimmung über die Wirkungen der Bechts- 
knft, 80 ist das zwar richtig, aber diese Vorschrift bestimmt die 
Wirkungen der Bechtskraft in durchaus eigenthOmlioher Weise ron 



*) Die letstere VoiftiiMetcung gilt nur, toweit der BigenthmdMrwerb 
■aeh bei Tradition dnrch den Schuldner von denen Eigenthnm abhiagen w3rd«i. 

Seuffert zu $ 769 Anm. 2 gegen v. Sehr ullcu-Rochtenitemm Zeitidur. 
L C..Pr. B. 11 8. 1«I ff. Vffl. noch 723. 724. 737 Abs. 1 C.-Pr.-O. 

*) Bekker u. Fischer, Beitrigo rar Erlauter. v. Beurteil, de« Entw. 
e. deutsch. B. 6.-B. H. 6 17 >. 
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dem GedaiikoQ aus, daäs die ZwaugsvoUstreckiiüg hier in dem Urtheil 
enthalteu ist. 

Als Ergebniss dps Bishorigon darf verzeichnet werden: Das 
Urtheil, weiches zur Al)gabe einer Willeutierklämn«: venirthoilt, setzt 
mit Wirkling gegen den Beklagten und jeden Dritten die Rechts- 
folgen, welche die Willenserklärung des Beklagten setzen würde; 
aber es sagt nichts darüber, welches diese Folgen sind, auch nichts 
darüber, ob imd wie der Beklagte haftet, wenn die Willenserklärung 
nicht die Aonnalen Folgen hat; sein einsiger Inhalt ist der Befehlt 
flaaa äUee so gehalten werden soll, wie wenn der Beklagte die Willens- 
erUSning abgegeben hfitte. 

Jetzt kann der Beantwortoag der Frage näher getreten werden, 
ob wirklich in dem $ 779 C.-Pr.-0. eine Fietion Torliegt 

Das wird bejaht ron Wach,^) Temeint Ton Leonhard,^) 
der in der Yorsdirift des § 779 nur eine gesetzliche Tergleichung 
der Wirkungen des ürtheils mit denen der Erklärung sieht, eine 
Vergleichung, welche nur ihrer Form luuh Fietion zu sein scheine, 
keine echte Fietion sei, k. kt in Refebl an den Richter, dass er sieh 
einen imwahren Thatbestand wirklich vorstelle, um danach die Fuliren 
zu berechnen, welche ein anderer Thatbe!?tand liabeii soll. Diese 
Unterscheidung ist eine wohlberechtigte*), aber in Wahrheit docli 
nur eine quantitative, gradoelle ; sie läuft darauf hinaus, ob die Rechta- 
folgen, welche die zu fingirende Thatsache hat» einfach zu bemessen 
sind, oder ob dazu ein complicirter Denkprozess gehört 

Liegt die Sache einfach, so wird der gewandte Bichter die 
Fleüon tiberq»ringen und der Qeeetsgeber unter Vermeidong der 
Fictionsfoim direkt anordnen kdnnen, welche Kechtafolgen der wahre 
Thatbeatand haben solL Sind dagegen die Folgen der m fingirenden 
Thatsache complidrte nnd, je nachdem sie eich in diesen oder jenen 



*j Uandbuch I S. 803; ebenso Otuupp m § 779 Aniu. 1, 2. 

*) In wie weit giebt es naoh dec deatochen C.-IV.>0. Ftetioiiea (fiwL 1880) 
& S9 ■ , Tgi S. la II. 18 lonit. ZmtimiiMiid Wilmo waki-Ii« vy cu $ 779 
Anm. 2 und wohl nuch Senffert /.u $ 779 Änm. S. 

•) Die B. mrTl-Mnif^en von Rot hen herg, Ra^How-K iintzel, Beiträge 
B. 36 S. 769» gegen Leonhard beruhen auf mangellialtem Verständui« 
deaseo, waa Leonhard mit dieser Unteiwdieidung meint» 
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kookietea ThatbestBiid eingUed^rt, YezBcbieddiiA, so bmn der Richter, 
wenn er an den wahren Tbafbestand gleiche Folgen knfipfeii boU, 
wie an die fli^girte Thatsaehe, diea nicht auaf&hren, ohne daaa er 
Bich wirklich das Vorliegen jener unwahren Thatsache, ihr Eintreten 
in diesem Zeitpunkte und in diesen Kreis anderer Thatsachen toi^ 
gegenwärtigt Und eben aoa demselben Qnmde kann auch der Oeseta- 
geber sich in solchen Fällen gar nicht tuiders helfen « als dnrch die 
Fiction, weU es unausführbar ist, die Folgen des vorliegenden Tbat- 
bestaudes olme Verweisung auf die zu üngirende Thatsache direkt 
auszusprechpn. 

Leouliard bezeicliuöt z. B. die üctio legis Corneliae als eine 
vahre, da der Richter sich hier die i'alsebe Thatsache, dass der 
Erblassei bei der CiefaugeuDabme gestorben wäre, wirklieb vorstellen 
musste, um bei der Verschiedenheit der Verm^ensverhältnisse, die 
im £inzelf:^lle vorliegen kOnnen, die vom Gesetz beabsichtigte Kegn- 
lirang der Erbfolge durch Rückziehung zo verwirklichen Ebenso beor- 
theilt Leonhard die Fiction, welche anf Grand nachtrfigüdier 
Genehmigung anr Venrirkliehang ihrer rückwirkenden Kraft Tonn- 
nehmen ist, die Yorstellimg nämlich, dass das vom vollmachtlosen 
Geschäftsführer geschlossene Geschäft mit dem Willen des Vertretenen 
von Anfang an geschlossen worden wäre*). 

In der R.-C.-Pr.-0. findet Leonhard eine echte Fiction nament- 
lich darin, dass der Richter zugestandene Thatsacheu (und solcbe, die 
als zugestanden gfdten) für wahr annehmen muss, auch wenn er sie 
für unwahr hält 'j, während derselbe Schriftsteller die bekannten 
Bestimniuiigeu, nach welchen nicht bestrittene Thatsacheu als zuge- 
standen anzusehen sind (§§129. 296C.-Pr.-0.) als blosse Vergleich uugen» 
erweiaungeu auf die Vorschriften über zugestandene Thatsaohen 
betrachtet*). Das letzte ist insofern gewiss berechtigt, als der 
Schluss von dem Satze, dass etwas als zugestanden gilt, anf den 
andern, dass es als wahr anzusehen ist, fiberans ein£sch ist, und das 
Gesetz auch direkt hätte anordnen können, nicht bestrittene That> 

') A. fl. O. S. 16. 
•) A. a. 0, S. 17. 
0 A. k. O. 8. 41 fr. 
A. 0. S. SS • . 89. 4a. 
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sadien seien ab wahr amaBebeiL Dthingegen die Antwort dinnf, 
welches die Folgen der als wabr angenommen«! Thatsaelu» «iod, 

setzt eine mehr oder weniger complicirte Gedankenoperation yoraoB, 
und weder der Richter kann hier vorwärts kommen, ohne sich jou« 
That8a<*hen als wahre wirklich vorzustellen, noch hätte das Gesetz 
bei seiner Anordnung füglich einen andern Weg als denjenigen der 
Fiction beschreiten können. 

Wird aber nicht auch der Kicht<?r, der in einem spateren 
Prozesse die Bedeutung des zu einer Willenserklärung verurtheüenden 
ürtbeüs zu würdigen hat, in der Lage sein» eich die Willenserklärung 
als abgegeben vorstellen zu mfissen, um die von Fall za Fall ret- 
scbiedenen and oft recht complicirten Folgen abzumessen, welche 
gerade diese ErUämng miter diesen sonstigen Verhältnissen haben 
würde? Wir glauben, gewiss, ünd ebenso bfttte der Oesetzgeber 
seinen Willen schwerlich auf irgend einem andern Wege als durch die 
Anordnnng der Fiction zum Ansdruck bringen kOnnen. Wäre gesagt 
worden, das ürtfaeü hat die Wirkungen der Willenserklärong, so 
wäre die Fiction nur der Form nach Termieden, der Sache nach 
geblieben, denu auch so hätt« der Richter nicht anders, als indem er sich 
vorstellte, die Willenserklärung sei abgegeben, die eingetretenen Rechts- 
wirkimgeu ermessen können. Hätte gesagt werden sollen, welche 
Rechislolgen im einzelneu das ürtheil statt der Willenserklärmig 
begründe, so hätte der Gesettgehrr das ganze Privatrecht, so weit 
»'S mit Wirkungen von Willenserklärungen v.u. tüun bat, repetiren 
müssen, und er hätte, abgesehau von diesei formalen Ungeheuerlichkeit, 
etwas gesagt, was er nicht sagen wollte; denn wie gezeigt, soll das 
ürtheil darüber, welche Folgen die Wülenserldärung hätte, gar 
keine Becbtakraft schaffeD« Wenn ee eine echte Fiction ist, wie 
Leonhard zngiebt, dass der.Bichter sich eine zogestondene Uag- 
bogrflndende WOlenaerklSrong, etwa ein Versprechen bestimmten 
Inhalts, als geschehen Torstellt^ trotedem er sie für nicht geschehen 
hält, warmn sollte es dann keine Fiction sein, wenn er anf Grand 
eines trUheren rechtskräftigen Urtheils dieses Versprechen, welches 
nicht gegeben ist, als gegeben ansieht? Wenn es eine echte Fiction 
ist, dass der Richter sich bei erfolgter nachtrilglicher Genehmigung 
vorstellen mu&s, das Rechtsgeschäft sei an dem nnd dem Tage mit 
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bereite Torliegender Emiäehtiguiig des Geschäftafaerm gaeobloeBea, 
80 niDss es auch eine echte Fiction sein, wenn jemsnd rar ErfiheiliiQg 
einer bestimmten Vollmacht rechtskräftig yerarthdlt ist, nnd der 
Bichter das auf Grund eines solchen ürtheila errichtete Bechts- 
geschftft^ wie das Gesetz befiehlt, so beurthefltt wie wenn die Yoll- 
macht wirklich ertheilt wire. Wenn die fictio legis Comellae eine 
echte ist, weil der Riehter nicht, ohne sie wirklich Torzonehmen, die 
Erbfolge in der vom Gesetz geboteueu Weise reguliren kann, so 
wird auch uann eine Fiction vorliegen, wenn der Richter die Erhfol^^e 
TCn der Vorstellung aus regulirt, dam der Fiduciar im Moment der 
Rechtskraft des Urtheils die Erl)srliat't aut^eireten uml dem Fidei- 
kommissar restituirt habe, nachdem er zu beidem rechtskräftig ver- 
urtheilt ist 



U. 

Was ist eine Willenserltlärung im Sinne des g 779 C.-Pr.-0.? 

Die im vorigen Abschnitt geschilderten Wirkougeo sind die^ 
jenigen der rechtskräftigen Vemrtheilnng zur Abgabe einer Willeas- 
erklärung. Es fragt sich, was im Sinne des § 779 C.-Pr.-O. eine 
Willenserklärung ist. DerFaragi'aph nimmt nur eine Willeuserklänmg', 
die Eintrehiing einer Ehe, von seinen Vorschrift<)ü aus. Er kann 
aber im übrigen nur reine Willenserklärungen im Auge haben, weil 
nur diese durch da« richterliche Gehot surrogirt wenlen komieu, 
nicht Handlungen, weiche ilie Willenserklärung nur als Element 
enthalten ; denn hier reicht die Eechtsfiction nicht aus, um die reale 
Yomahme der Handlimg zu ersetaen. Es ist auch nicht daran zu 
denken, dass bei Verortheüung zu solchen Handlungen das Element 
der Willeoserklänmg gemäss § 779 fingirt nnd nur das That- 
sftchliche auf anderem Wege beschafft werde, sondern die C-Pt.-O. 
hat für Urtheile dieser Art selbstsUndige, TOn § 779 rOUig unabhängige, 
je nach der Art der Handlung Torschiedene Wegs der Tollstreckung, 

Kicht anwendbar hit daher $ 779 C.-Pr.-0. auf die Terorfheilung 
rar Herausgabe oder Leistung ron Sachen im weitesten Sinne, ob- 
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wohl darin immer die VenrtheUmig m einem reohtserheblichen 
Willensakt steelrt. Denn nielit blosB ist dies der Fall, wenn durch 

die Herausgabe für den Kläjwer ein neues Rechtsverhältüiss geschuü'en, 
insbesondere, wenn er zum Eigenthümer der Sache gemacht werden 
soll, sondnni auch dann, wenn der Beklage zur Ühortnigiing der 
hlüäseu Deteution der Sache an den Kläger auf Grund eines ihm 
bereits zustehenden Hechtes v^rurtheilt ist. Nur die Verurtbeiiung 
zur Duldung der Wegnahme, wie etwa auf das interdictum de glande 
legenda, gehört nicht hierher ond ist vielmehr nach den Vorschriften 
nber die Zwangsrollstreclnuig zur Erwirkung TOn Doldnugen nnd 
Dnterkasungen m benrtiieilen. 

Aber iwiBclien dem Nie, wo die Verarüieilnng lediglich anf 
Herausgabe der Sache zum Zwecke der HerstoUmig des einem 
bestehenden Hechte entsprechenden Znstandes gerichtet ist, nnd 
denjenigen, in welchem dnroh die Hennsgabe dn BechtsrerhflltnisB 
erst begrfindet weiden soll, waltet doch ein wesentlicher Unterschied 
ob. Befolgt im ersteren Falle der Beklagte das UrtheÜ nicht, 
80 wird jener tbatsftchliehe Zustand, statt dorch seinen Willensakt, 
durch Gewalt herbeigeführt, ohne dass die Wegnahme durch den 
Gerichtsvollzieher der Herausgabe durch den Beklagten juristisch 
gleich gesetzt werden müssfce; sie steht ihr thatsächiich gleich, weil 
sie dasselbe thatsächiich e Ergebniss herbeiführt. Ist dagegen der 
Beklagte zur Herausgahe zwecks Begründung eines Kechtes, ins- 
besondere des Eigenthumfl verurtheilt, und kommt dem nicht nach, 
so handelt es sich darum, im Wege der ZwangsroUstreckang ein 
Surrogat f&r seinen Eigenthomsäbertragongswillen zn schaffen. Und 
hier ist es wichtig, festmhalten, dass nicht etwa der Ersatz fBr 
diesen Eigenthnmsfibertragongswillen durch das Urtheil gemäss § 779, 
nnd dnrch den Gerichtsvollzieher nnr die thatsftchliche Besitz- 
ftbertragong heibelgeflilhrt wird, sondeni vielmehr die Wegnahme 
dvreh den Gerichtsvollzieher es ist, welche anch den Eigenthnms* 
Ubertr&guugswillen eorrogirt. 

Ist bei der ZwangsvoUstreckmig wegen Geldforderangen, die ja 
auch Sachforderungen sind, nur Sachforderungen sehr besonderer Art, 
dem Schuldner Geld weggenommen, so gilt die Wegnahme durch 
den Gerichtsvollzieher als Zahlung von selten des Schuldners (§ 710 
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Abs. 2 CoPr.-O.). Die Wegnahm« dmch den QerichtBToUiielier er> 
aetet alBo die TraditioneerUftrang sowohl nach Seite des Eigenthmna- 

flbeiganges wie nach Seite der Befireiuugswirkung. Sind andeie 
Objekte gepfändet, so gilt die Empfangnahme des EiiOeefl dnreh den 
OericbtBTollneher als Zahlung (§ 720 C.-Pr.-O.); doch wird hier 
durch den Gericbtsvollzieberakt, da die Eigen Ujumsübertragiiug durch 
den Käufer erfolgt, die Zahlung des Schuldners nor nach der libent- 
torischeu Seite hin ersetzt. 

Die ZwanfrsvollstreckuiHj^ zur Herausgabe von Sachen ausser 
Geld erfolgt gemäss §§ 7Ü9 ff. C.-Pr.-O. mittels Wegnahme der 
Sachen durch den G erleb tsTollzieher und Übergabe derselben an den 
Gläubiger 769), bei Grund stücken mutatis mutandis auf ent- 
sprechendem Wege (§ 771). Dieser Weg der ZwangsTollsti'eckung 
ist anwendbar, wenn der Schuldner eine bestimmte bewegliche Sache 
oder eine Quantit&t solcher ana einer indiridnell beaeiehneten Menge 
heiansmgeben hat (§ 769), mid ferner, wenn er eine bestimmte 
Quantität vertretbarer Sachen oder Werthpapiere zu leisten bat 
ohne Bflcksicht auf eine individuell bestinunte Menge, der sie n 
entnehmen wftren (§ 770), so dass nur dann, wenn der Schuldner 
zur Leistnng einer Qnantitftt von genensch bestimmten Sachen ver- 
pflichtet ist, die weder vertretbar noch Wcrthjiapiero sind, der 
Gläubiger ausscliliesslich auf die Interesseklagc (§ 778) angewiesen 
ist, Dass das Wegnahme vcrt ah rcn auch hei Herausgabe zum Zwecke 
der Eigent)iuTns- und sonstigen Kechtsübertragung anwendbar ist, ist 
unstreitig und wird durch seine Anwendbarkeit auf die Leistung einer 
Quantität von vertretbaren Sachen, wo nöthig, zur Evidenz gebracht 
Der Übergang des Eigenthums und ebenso der Eintritt der sonstigen 
Rechtsfolgen, welche die Febergabe von selten des Schuldners haben 
sollte, knöpft sich an die Wegnahme durch den Gerichtsvollzieher; 
der Uebergabe an den GUlubiger wird es dazu nach Analogie desssn, 
was die G.-Pr.-0. fitr die Wegnahme von Geld verfilgt, nicht eist 
bedflrfen Die Wegnahme durch den Gerichtsvollzieher ist also der 
juristische Ersatz fltar die entsprechende WülenserUfinmg des Schuldners. 

') Die Frnfrr ist nicht unstreitig. Die Weg7i'!liiiif> allein halten für 
ausreichend: Üaupp zu $ 769 Arnn. II; "Wilme^vski-Lcvy zu J 769 
Attm. 8; Falkmaun, Zwangsvollstreckaug S. 296; Foerst er«£ccius, 
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Dies wird niolit immor feadgehalten. Winds cheid') stellt 
uter die Rubrik des fSgeathuDsabeigioges dnreh Biehterspruch den 
»Fall, wo der Biohter die fiigenthmnsabertraguugserUilnuig des xnr 
Abgabe derselben Terpflichteten durch seinürtheil 6i8etst% mit 

dem Hinsufugen: „dorob die Yollstrecbing dieses ürtheils erwirbt der 
Kläger das Eigenthum." AUegirt siml dazu i; 77!> imd § 709 ( '.-rr.-O. -)• 
Das Verhältniss ist also so gedacht, üass das Urtheil dio Willens- 
erklärung ersetzt, da Aim^ allein aber Eifrcnthura nicht überträj^^t, viel- 
mehr ihr VoUzuü: durch Besitzübortragung erforderlich ist, die Er- 
wirkuiiL,' der Herausgabe im Wege der Zwanicsvollstreckung hinzu- 
lEommen müsse. Auch Dernbarg'') lehrt» dass das Urtheil den 

preussisches Privatrecht B. 8 $ 167**. Wegnahme und Übergabe verUngen; 
Senffert zu § 769 Anm. 2; Kahn, Archiv für dir civil. Praxis B. 70 
S. 4<ltt; Vos$, daselbst ß. 71 S. 241; v. Schrutkü-Kei ltteoBtamm, 
ZS. f. C.-Pr. B. U S. 163 ff.; De rn bürg, prcussisches Privatrecht B. 1 
$ M8, 4, S. eot; Bandekten B. 1 $ 919* wird danach ebenso «a Tentebßn 
•ein (: das Gesetz • rmächtig^ den Gerichtsvollzieher zur Tradition an Stelle 
des Schuldners). I'. E. iftt dit> Anald-ji.- der Wegnahme di» Geldes ent- 
scheidend. V. Schrutka-Rechtenstaiuiu a. n. 0. S. 164' leimt diese 
Analogie ab; allein es ist nicht abzusehen, warum dio C.-Pr.-U. in dem hier 
Ihigtiflheii Punkte die ZwangsvoUrtreokang aar Leiatang von Geld andere be- 
haadelt haben edlte^ ale diejenige mr Leittung anderer'Sftoben. Ihre Amdmeka- 
weise, oanlieb die Yoreehrifl, dass die Sachen von dem Gerichtsvollzieher dem 
SchuMner wetrmnfhTnnn nnd il e m G lä tib i c r / n iÜM'r^'eben sind THH), 
steht nicht irn Wege. Das letzte gehört selbtst vcrsUiudlich zur vollen Er- 
ledigung der Zwangsvollstreckung, auch wcuu schon mit der Wegnahme der 
Sache deren Bigenthttm auf den GUnbiger fibergeht. Auch im $ 716 wird 
ausdrücklich vorgeschrieben, dass gepfändetes Geld dem Gläubiger abzuliefern 
ist, und doch gilt schon «lio W- iruahme als Zahlung von Sciti n ties Schuldners. 
Eine solche Bestimmung über die Wirkunpr der Weguahme tehlt /war in 
j 769, aber es steht nichts im Wege und ist sachlich geboten, sie nach der 
Analogie der §§ 716. 790 tu ergänzen. Keineefalls kann, wie Sir nok mann 
und Koch zu § 709 Anm. t wollen» die Liberation schon mit der Wegnahme, 
der Eigenthomiübergang erst mit der Übeigabe eintreten; sn dieeer Zer> 
reumng fehlt aller Anlass. 

') Pandekten B. 1 § 173*. Man beachte tiie Änderungen, welcUß Wind- 
scheid in der 6. und 7. gegenüber der 5. Auflage für nothwendig gehalten 
hat» in welcher die Sache noch vom Standpnnkte dei Beohtea vor der C.>Fr.<0. 
daigesteUi und dnneben ausschlieeslich auf $ 779 C.-Pr.-Ü. verwieaen iet 

Auch $ 767. Bfissverständlich ; denn den Landesgesetzen ist nur 
überlassen die ZwangavoUstreckang in das anbewegliche Vermögen wegen 
Geldforderuugen. 

•) Pransrisohee Frivatraebi ß 1 $ 238, 4 
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ObenigniugBWüleu des Schnldnen ersetzt Allein der§ 779 C.-P1.-O. 
will in seinem Gebiete, demjenigen der i«inen WiUenserklSnmg, und 
hier ausschliesslich hemchen, nicht aber die fllr andere Zweclce in 
der C.*Pr.*0. gebahnten Yidlstrecknngswege doichkrensen. DieC.-Fr.-0. 
betrachtet die ZwangaToUstreckang wegen Herausgabe von Sachen 
als dnreh die §§ 769 bis 772 ersch^^pfend geregelt^), und nichts 
liest scbliessen, dass diese Beetinmrangen in der hier fraglichen Be* 
Ziehung, welche doch eine sehr wesentliche wäre, nicht auf eigenen 
Füsseu stehen kömiti'ii, sondern der Ergänzung durch § 779 be- 
dürften. Die Frage ist praktiseli nichts weniger als rjlcichf^'iltig'. 
Demi würde diis Surrogat für den Kigenthunisüliertragungswillen ge- 
mSss diesem Parai^rraphen durch das Urtheil beschafft, so wäre der 
Eigenthumsübergang bei der Zwangsvollstreckung durch Wegnahme 
der Sache natürlich von allen Voraussetzungen abhängig, welche füi 
die Fiction des § 779 von dem Gesets aufgestellt sind. 

Danach würde gemftss der herrschenden Meinung, welche die 
Fietion der WillenserkUrang auf Grand des Torlftnfig T4illstreckbaren 
ürtheils leugnet, wenn der Verkäufer mittels TorlAnfig ToUstreckbaren 
ürtheils verartheilt ist, das Kanfobjekt zu liefern» die Wegnahme 
desselben dem Kftnfer wenig nützen; denn daa Eigenthnm bionto 
erst nach Bechtekraft des Ürtheils anf ihn flbezgehen. Die herrschende 
Meinung leugnet ferner die Anwendbarkeit des § 779 auf andere 
• Vollstreckungstitel als Urtheile. Woher käme dann aber der Bigenthums- 
Übergang bei der Zwangsvollstreckung aus solchen Titeln, wenn er 
bei derjenigen aus Urtheil auf § 779 ruhte? 

Indessen soll dies hier nicht geltend geniadit werden, weil 
u. E. auch das vorläufig vrdlstreckbare l'rtlieil die Fietion der 
Willenserklärung herbeiführt, uud der § 779 auf Urtheile nicht 
beschränkt ist (unten IV. V). Aber jedenfalls zeigt Folgendes die 
(iefahreu der bekämpften Ansicht. Wäre der Verkäufer verurtheilt, 
gegen Zahlung des Kao^reises Zug um Zug das Kanfobjekt au 
liefern, so würde in Konsequenz dieser Ansicht d»s Eigenthum eni 
dann anf ihn durch die Wegnahme übertragen werden kOnnen, nSO- 
bald nach den Bestimmungen der §§ 664, 666 eine rollsfcreckbire 
Ausfertigung des rechtskräftigen Ürtheils ertheilt ist<* (§779X 

>) Yorbehftltlich de» § 778. 
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und um diese zn eneichen, mfisste der VerUnfer verleiBten und den 
Beweis seiner Leistong dareh eine OflTentliohe Urkunde führen. Ist 
dagegen die ZwangSToIlstreebing ans g§ 769 ff. unabhängig von 
§ 779, so ist bei YenirtheUuDg zur LeistoDg Zug mn Zag von alle- 
dem keine Rede ; denn der % 664 selbst spricht nnr von Yerurtheiluiig 
zur Leistung gegen Vorleistung 

Auf die Verurthoilung zur Herausgabe von Sachen ist also der 
§ 779 C.-Pr^O. ohne jeden Einfiuss. Schwierig dagegen ist die Ab- 
grenzung dessen, was als reine Willenserklärung diesem Paragraphen 
untersteht, von demjenigen, was die G.-Pr.-0. als nHandlungen** be- 
trachtet und der ZwangBYoUstreckung gemftss ihrer §§ 778. 774 
unterwirft. 

Zu betonen ist auch liier Tor allem, dass eine Leistung im 
Sinne der C.-Fr.-O. immer nur entweder als WiüenserUXrung dem 
§ 779, oder als Handlung dem § 778 oder dem. § 774 untersteht^ 
daes niemals, wenn eine Handlung mehr ist als Willenserklärung, 

aber eine Willenserklärung als Element enthält, dieses durch die 
Fiction -les § 779 und nur das \Voitere auf anderem Wege hergestellt 
wird. Nicht zu verwechseln freilich ist hiermit die Verurtbeiluug 
zu mehreren Leistungen, von denen die eine Willenserklärung, die 
andere Handlung ist. Z. B. kann jemand in einem ürtheil ver- 
urtheUt werden, ein bestimmtes Versprechen ahzugeben und für 
dessen Erfüllung Sicherheit zu leisten. Der erste Theil der Verur- 
theilung vollstreckt sich gemäss >^ 779, zur Vollstreckung des zweiten 
hedarf es des Einschreitens gemäss ij 773 oder § 774. Wir greifen 
auf dieses Beispiel, weil ein fall dieser Art von dem dritten Senat 
des Beiebsgericbtes') in einer u. S. nicht sutrelfenden Art behandelt 
worden ist. Der Beklagte war zur Stellung einer usufruktuarischen 
Eaution Terurtheilt. Das Beichsgerieht sprach aus, dass zur Erwirkung 
keiner Art Ton Bealkautlon der g 774 C.-Fr.-0. anwendbar sei, daaa 
aber gemSjM diesem Paragraphen gegen den Beldagten hätte ein- 
gescbritten werden können, wenn die Klüger von Tornherein erklärt 

') Sei wrnip^stcns nntli (L r vorherrschenden u. E. richtigen Meinung; 
vtrl. Souft\ rL zu Ji 664 Anm. 2; Wilinow?ki.Tj'*vy 664 Aum. 1; 

Falkmauu, Zwangsvollstreckung S. ö6 lt. und die dortigen Angabea. 

•) Besohl r, 9. XL 84, JSnttcli. B. 18 S. 889 ff. 
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Uttteiit daas sie Bich mit einer promiflsodsebea Sicherheit (Verbal- 
Kaation) begnflgen wollten. In enter Linie let aber ein ürtiieil, 
welches zar Stellung einer uBofirnktoarisohen Kantion rerartheilt, nnr 
dabin an Terateben, dasB der Beklagte Bealriciierbeit leisten mnss, 
wftbrend das Urtbeil die Exiatenz der persönlichen Vaipflicbtang des 
Beklagten als des KiessbrancheiB nnr feststellt Denn diese 
Verpflichtung steht, wie derselbe Senat anerkannte*), im heutigen 
Kecht aucli ohne Kauiiousleistiin»,^ fest, und ein Urthoil, welches zur 
Kautioiisleistung venirtlieilt, wird im Zweifel von dem Versprechen 
der Erfüllunj,' dieser Verpflichtung überhaupt nicht, sondern nur von 
realer Sich erstell ung verstanden werden kennen. Ist aber der Beklao-tn 
zur Leistung eines solchen Versprechens wirklich verurtUeiJt, so hat 
es der Kläger durch das rechtskräftige Urtheil in Händen ; zu einem 
Zwangsverfahren gemäss § 774 G.-Pr.-0. kann diese Verurtheilang 
niemals führen, solidem es .kann nur noch, wenn aogleich ^ur Be- 
stellnng einer Realsioherheit Ternrtbeilt ist« die ZwangSTerwirkUchnag 
der letzteren als einer selbststSndig neben Ablegong des Versprechens 
stehenden Handlang in Frage kommen. 

Dem Wortlaute nach spricht der § 779 0.«Pr.-O. nnr von 
WillenserUämngen, nicht von ErUärangen ennntiatiTen Inhalts, fir 
wtrde danach anf eine Vernrtheiinng zu einem GestKndniss, aar 
Ansstellnng einer Quittung, Bescheinigung, eines Zeugnisses, keine 
Anwendimg finden. 

Allein die Venirthoiluüg, dies oder jenes anzuerkennen, kaüu 
nur als die Feststellung des Anzuerkennenden aufgefasst werden. Bei 
der Verurtheilun»: zur Ertheilung einer schriftlichen Quittuüg- oder 
Bescheinigung, eines schriftlichen Zeugnisses von bestimmtem Inhalt 
stellt das Unheil die den Inhalt der Erklärung bildende Thatsache 
ebenfalls rechtskräftig fest, und es kann nur fraglich sein, ob etwa 
dennoch der Kläger ein Kecht auf die wirkliche Ausstellung der 
Urkunde seitens des Beklagten hat. Diese Frage liegt ebenso wie 
bei der VerortheUnng aur Ansstellttng von DisposiÜTurknndsn nnd 
wird nnten beantwortet werden. Bicbtet sieb die Vernrtheiinng anf 
Abgabe einer Erkl&rung nicht bestimmten Inhalts, z. B. anf ErtbeUnng 

') ÜrU V. 20. 1. 8ö, Eiitscb. B. 13 S. 172; vgl. Windscheid, Pftndekt«ii 
B. 1 $ t04>. 
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einer Auskunft, auf Ausstellunj; eines wahrheitsfremässen Zeu^isses 
über Leistungen dfs l\lii<,'ors ' i, so kann, ebenso win lici Vorurtlicilung 
zu Willenserklärungen nicht bestimmten Tnlialts, nur dit' Zwangs- 
vollstreckini^ zur Erwirkung von Handiungeu uud zwar nach §§774 
(778) C.-l'r.-O. helfen. 

Unter den Willenserklärungen selbst nämlich können natürlich 
diejenigen nicht unter § 779 C.-rr.-O. fallen, deren Inhalt nicht fest- 
steht; denn die Fiction, daae der Beklagte etwas erklärt habe, ist 
sumloe, wenn man nicht weiss, was. Also ist § 779 aoanwendbar, 
wenn der Beklagte in irgend einem Sinne Terurtheilt ist, anter zwei 
Möglichkeiten su wfthlen. Ist er B. verartheüt, eines von zwei 
Gnindstficken au&nlassen, nach seiner Wahl, so würde die Fiction 
nichts helfen, weil man nicht weiss, welches Gmndst&ck der' Beklagte 
anflassen wflrde. Ebenso steht es, wenn der Beklagte venurtheilt 
ist, entweder eine Willenserklärung abzugel)en oder eine andere Leistung 
zu bewii'ken, nach seiner Wahl, z. Ii. ein (IrundstQck aufzulassen oder 
eine Summe Geldes zu zahlen -). Mit der Rechtskraft des Urtheils 
die Auflassiingserklfiruntr tiugireii. liiiasc dem Bekla^^en die Wahl 
nehmen, weiche ihm das L'rthoil ausdrücklich zuBjiricht. Würde 
dagegen in solchen Fällen das Urtbeil dem Kläger dio Wahl zusprechen, 
so wflrde man annehmen müssen, dass mit dessen Wablerkl&ruug die 
Fiction in Ansehung der fon ihm gewählten Erklärung gegeben ist^'j. 

Es ist firfiher ausgefOhrt, dass die Eridärung, zu welcher der 
Beklagte Terurtheilt ist, auch im Verhflltniss zu Britten mit derselben 

Wirkung als abgegeben gilt, wie wenn er sie wirklich abgegeben hätte; 
es wurde aber bereits angedeutet, dass nur solche Erklärungen, welche 
dem Kläger gegenüber ah/.ULrebon oder überliuiipt uicbt empfangs- 
bedürftig sind, der Fiction des § 779 C.-Pr.-O. unterliegen; Er- 

>) Wie nach $S 118. 1S9 Qe«. 0. (Oea. v. 1. VI. 1691> Nur der Inhalt 
und nicht, wie Bnnien Meeklenbargiiche Zeitschr. f. Rechtspfl. u. Rechtvw. B. S 
S. 339 bc)iaiipt<'t, die Form der Erklärung fcchliesBt hiw die Anwendung des 

§ 779 C.-IV.-O. >ms. 

«) Reichs-er. V. Sen., Boachl. v. 4. F« br. 91, EuUch. B. «7 S. 382. 

*) So auch Lt'vy, Kassow-Küntxel , Beiträge B. 86 S. 41. Es ist 
im Sbrigen nicht die Alraieht, die Zwangivollstreckttng bei alUnttativef Ver> 
nrtheilang hier weiter su Tcrfolgen, Vgl. dariilMr neueiiten« ht^vy a, a. 0. 
S. 81 ff. 

6 
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Märungen, welche dritten Personen gegonfiber abzugeben sind, k&nnen 
durch diese Fictaon nicht ersetsEt werden Eis kann nicht die Absicht 

des Qesfttzgebera gowesen sein, durch das ürtbeü in einem Prozesse, 
an wolchom ilor Dritte inclit hotheiligt ist. von welchem or vielleicht 
j^ar kciiK* Kciiiitniss hat iiinl koinn Noti/. zu nclimeii verpflichtet ist 
dieselheu Wirkuiurcii eintreten /,u Ltöseu, zu deren l^'^rümlnn^' e:* 
sonst einer dem Dritten gegenfther ab'/npfohenden Krklärnnjx hedarf. 
Wenn z. B. mein Hauswirth sich mir gegenüber verpliichtet hat, 
einem anderen Miether, welcher sich unliebsam gemacht hat, die 
Wohnung zn kündigen, und auf erhobene Klage dazn verurtheilt ist, 
so ist er m einer Willenserkiärang gegenflber dem dritten Miether 
Temrtheüt. Er ist nicht Tenirtheilt, unbedingt dafttr zn sorgen, dass 
der Dritte sich an dem nnd dem Tage nicht mehr in dem Hanse 
befindet, denn er mnss ja lielleicht den Dritten erst zwangsweise 
austreiben lassen, sondern er ist nur verurtheiltt dem Dritten dnreh 
Kündigung das Recht zn entziehen, sich nach Abhmf der K4ndiguugs« 
zeit noch in der Wohnung aufinihalten. Er ist auch, wenn er ledigttch 
znr Kflndignng verurtheilt ist, damit noch nicht ohne weiteres ver- 
urtheilt, auch gegen den Dritten im Weigerungsfalle Klage auf 
Itäumung zu erheben und Zwangsvollstreckung zu betreiben. .Teden- 
falls wäre ilies V(>rurtlieilung zu weiteren Handlungen; die A i i m- 
theilung vnr KTnuiii^'unu- ist selb5»i«!t:in(iig. Würde nun die Kündigung 
durch die Rechtskraft des Urtheils ersetzt, so würde der Mieths- 
vertrag zwischen dem Beklagten und dem Dritten mit Ablauf der 
Kündigungsfrist von selbst erUtocben, ohne dass der Dritte das ge^ 
ringste von dem Prozeas erfahren zu haben brauchte. Dies ist un- 
möglich. Hätte es die C«>Pt.-0. gewollt, so hätte sie wenigstens ein 
Verfahren anordnen mfissen, durch welehee der Dritte verbindlich 
von dem Ürtheil in Kenntniss gesetzt würde, etwa wie bei dem 
Pföndungsbeschlufls Aber eine Forderung, Ein solches Verfahren fehlt 
hier ganz; nicht einmal Streitrerkjkndung ist £&r Ffille dieser Art 
vorgesehen (§ 69 C.-Pr.-O.). Die private Mittheilung des Klägers 
von dem ürtheil an den Dritten genfigt nicht. Er ist nicht er- 
mücbtigt, las Kün'liguiigan'ciit un Stelle des VerurtlieiiU ti ans/nül>en ; 
der Dritte braucht nur oine Kündigung seitens seines Venuiethers 
') Fnrator-Ecciufi, preuMisnhes Privatrecht B. 1 
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entgegenzunehmeii. Höchstens wäre daran zu denken, dass 
der Klüger sich anf Grund des ürtheils durch Beschloss gemäss 
^ 778 C.-Pr.-O. ennachiigen lassen kOnnto, die Kfindigiing im Namen 
des Verurthoilton vorzunehmen. Auch dies aher wäre verkehrt, weil, 
wie später auszutuliren ist (VI), die Ermächtigaug nach § 77ii 
C.-Pr.-O. die Volliuacht zniii Hanioin im Namfn dos Schuldners nicht 
ersetzt. Es bleibt also nur Zwangsvollstreckung gemäss § 774 U.-Pr.-O. 
oder luteresseklage 778 C.-Pr.-O.) übrig. 

Auch die Verurtheilung zur Stellung eines Antrages an eine 
Behörde kann nicht ait lors beortheilt werden, nls liojt nicfe zur Ab- 
gabe einer Willenserklärung gegenüber einem privaten Dritten. Das 
ürtheil kann luiniöglich die Stellang des Antrages, die an die Be- 
hörde au richtende Bitte um ihr Vorgehen fingiren; denn wie sollte 
die Behörde durch diese Fiction in Bewegung gesetzt werden? Bs 
bedarf vielmehr der realen Inanspruchnahme ihrer Th&tigkelt. Gs 
kann sich also nur darum handeln, ob das Ersuchen des Gerichts 
oder, der eigene Antrag des Klägers denjoiiigeu des Beklagten ersetzen 
können. Die C.-Pr.-0. sieht ein Ersuchen des Gerichts fiir F^le 
dieser Art nicht vor. Wer beliauptet, dass das Urtheil den Antrag 
liiigirt. muss zugeben, dass das l rtheil sich selbst vollstreckt hat, 
also zu s 0 i n r r Vollstreckung das Kinschreiten der Behörde 
nicht orforderlieii seiu kauu, folglich auch nicht das (Ici-irht nach 
§ ()98 r,-Pr.-0. die Behörde um ihr Einschreiten zu ersuditiu hat. 
^Ver, wie hier geschieht, behauptet, dass der Autrag, zu dessen 
Stellung der Beklagte verurtheilt ist, durch das Urtheil nicht fingirt 
wird, muss folgern, dass die Vollstreckung des Urtheils sich auf die* 
Erzwingung des Antrages als einer Handlang des Beklagten zu richten 
bat (§ 774 C.-Pr.-O.), so dass also wiederum zum Zwecke der 
Zwangsvollstreckung das Einschreiten der Behörde, an welche 
der Antrag zu richten ist, nicht in Frage kommt. Es kann also 
nicht nach der C.-Pr.-0<« sondern nur möglicherweise nach den 
Oesetzen fiber das Verfahren, welches durch den Antrag dos Be- 
klagten eingeleitet werden soll, zu einem Ersuchen des Gerichts an 
die Behörde kommen. 

Die zweite Möglichkeit ist. dass der Kläger durcii seinen 

eigenen Autrag die Thätigkeit der Beijörde in Bewegung setzt, indem 

6* 
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die EinwiQigiiiig dM BeUigten in den vom EUger m beaatnigradMi 
Akt fingirt wird, nnd die Vorlage des UrfcheilB dem KISger zmn Ane- 

weis liierflber dient. Ob dies möglich ist, richtet sich wiederum 
nach den Grundsätzen, welche für das Verfahren der Behörde in dem 
gegebenen Falle massgebend sind. Ist z. B. der heklaj^e Hypotht k- 
gläubiger V(M-urtlioilt, in dir» Löscliung der Hypothek zu willigou, so 
hat dies den Sinn, dass er dem Klriger die von diospin als oin- 
getragonom Kigcnthümer zu b(';iiitia<:f<'iid(^ ') Löschung zu bewilligen 
hat, und diese Bewilligung wird durch das t^rtheil gemäss § 779 
C.-Pr.-.0. (wie schon nach Gnmdb.-O. § 94 Nr. 2) enetit. Dagecren 
keniit das MarkenechataEges^ im g 6*) abgesehen tob den Fällen 
des Abs. 2, welche hier nicht in Frage kommen, die Löschung 
eines eingetragenen Waarenzeichens nur anf Antrag des Inhabers der 
Firma, ftti welche es eingetragen ist Der § 11 des Geseties 
bestimmt: „Der Inhaber einer Firma, für welche ein Waarenzeichen 
eingetragen ist, hat dasselbe anf Verlangen de^enigen, welcher ihn 
Ton der Benntzong des Zeichens ansKOScUieesen berechtigt ist ... . 
löschen m lassen". Dies kann nur als die Verpflichtung des Inhabers 
der Firma verstanden werden, auf Verlangen des Berechtigten die 
Löschung durch seinen Antrag herbeizuführen, (jehorcht er einem 
ihn liieizu verurtheilenden ürtheil nicht, so ist er im Wege der 
Zwangsvollstrecktmg gemäss § 774 C.-Pr.-O. dazu anzuhalten. Der 
Lösclmngsantrag des Inhabers der Firma kann durch das Urtheil 
nicht fingirt werden; der Kläger wird auch nicht durch das ürtheil 
ermflchügt, im Namen des Verurtheilten die Löschung zu beantragen"); 
es könnte nur die Einwilligung des Beklagten dasa fingirt werden, 
dass der KUger in eigenem Namen den LOechmigsantrag stellte; 
ein solcher LOschnngsantrag ist jedoch dem Gesetze nicht bekannt Sr 
mfisste es aber sein, damit man mit Kohl er*) sagen könnte, dass 
anf Gmnd der durch das Uiiheil bewirkten Annahme der bloessn 
£iinwilligung des Firmeninhabers in die LQechung diese herbeigeftthrt 
weiden könnte. 

') (fcsetz über dcu fiigenthumserwcrb u. s. w. § 68. GmndbwU. § 92. 
«) V-1. auch S 12 Nr. 1. 

^ Er kann dasu auch nicht durch Beichliin gemüM $ 77S 

emÄchtifft werden (VI), 

*) Markeoschutx a 846 ü 
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Aw gloidieiii Grande »t ee u. E. nicht mögliob, die Fiotion 
des § 779 C.-Pr.-0. mit der herreebenden MeinnDg^) anf die Yerur- 
tbeilnng rar EDtgogoniiahme einer Auflassung unzuwondon. Der ueuo 
Erwerbor muss bei der Aafla^ng erUilron, duss er seine Eintragung 
als Eigenthumer beantrage*), während dt-r eingctniguuc Eigun- 
thönier erklart, dass or die Eintrasrnn^ bewillige. Das letztere ist 
wosontlicli nichts aiiiiorcs idii die iuudi in andcri'n Fällen nothwendige Ein- 
•williLnirii^' zu dem von dem Kintnigsheroclitif^^ton /u stollenden Aiitrat^'o 
aal' Eintragung» nur ist diese Erklärung hier stienger soleunisirt als 
sonst, da sie notwendig vor dem Gerichte abgegeben werden muss 
and nicht von dem neuen Erwerber in urkundlicher Form vorgelegt 
werden kann. Solche Formalitftt der Erklftrong steht der Fiction 
des § 779, wie unten anszufilhren ist, nicht im Wege, und es 
würde daher das Urtheil der Brld&rong gleichnistelleii sein, auch 
wenn S 8 des Geseties über den BigenthumBerwerb dies nicht verord- 
nete; und wollte man die Anwendbarkeit des § 779 leugnen, 
so wfirde der Sats nach dem angefahrten § 8 aufrecht bleiben. Mit 
dem Antrag des neuen Erwerbers auf seine Eintragung dagegen 
steht es anders. Diesen Antrag konnte naeh ytreussiscbem Grundbuch- 
recht« anorkanntermassen das ürtheil nicht ersetzen. Es kommt also 
lediglieli darauf an, ob dies nach § 779 (.\-Pr.-0. möglich ist. Das 
Grundbuchgericbt verfShrt, nur anf Antra<^*). Da jede Verbindung 
zwischen dem Prozess und dem einzuieitendon Verfahren dos (irund- 
buchrichters fehlt, so ist augenscheinlich, dass diesen die Fietion 
des Antrages mit Rechtskraft des ürtheils nicht in Tbätigkeit ver- 
setMii k<ynnte. Es kdonte auch hier nur so gehalten werden, dass der 
EUger seinerseits die Eintragung des neuen Erwerbers beantragte, 
and dass dessen Einwilligung su diesem Antrage fingirt wtirde. Zu 
dieser Emwtroktiott siebt sich auch Turnaa gen<Hihigt: nWenn der 
Veransserer anter Vorlegung eines rechtskräftigen Erkenntnisses dieses 
Inhalts (Verortbeilung zur Entgegennahme der Auflassung) yof dem 

*) Turuau, (iruiidbuchunhi. Jj 48 Aum. 11,2 8. 19Ü, Fi» r » 1 1- r- Et- ci u», 

IiKiin. Pkiwtr. B. 8 § 178*«, Dernburg, prcuM. Privatr. B. 1 $ 2iV\ 
Wilmowiki-LoTy ca $ 779 Anm. 2, Falk mann, Zwangsvollaireokuqg 
a. 812. 

*) Oes. äbcr den Ei^cntbumserwerb o. s, w. $ S« 
*) Oru&dbuobordu. ^ 80. 
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zntfindigen Amtsgerichte die Eintragiing des Verurtheüiea als fügen- 
thfimer bewilligt and die Eintragung des Eigenthnmafiber- 
ganges beantragt, so ist die Anflassong ToUständig und die Ein- 
tragnog des Venurtheilten als neuen EigenthUmers zu bewirken'*. 
Damit sind die Bollen bei der Auflassnng nmgekelirt. Tarnaa selbst 
sagt nicbt, dass der Antrag des neuen Erwerbers auf Eintragung durch 
das UrthMl ersetzt werde, sondern er verlangt — und muss verlangen 
— i'int'ii andern Ersatz, dafür, den Antra«,^ des eingetragenen Kigen- 
tliiiiuerö. Diesen Auti'ug kennt aber das ürumlhuclirccht als Grund- 
lage der Eintragung des neuen Erwerbers nicht') Übrigens ist kiuuu 
zu glauben, dass es praktisch auch nur annähernd von dorsciltoii 
Wiclitigkeit sein könnte, das Eigenthum in der hier abgelebuteu 
Weise dem Gegner zu octroyiren, als umgekehrt, ea von ihm zu 
erlangen. Ist der (icgner zu einer Gegenleistung Teipfliehtot, so 
kann dies^lb« auf Grund des Angebots der Auflassung gefordert 
werden; im fibrigen kann, wenn der Gegner wirklich zur Abnahme 
Terpflichtet ist, schon gemeinrechtlich der Eigenthflmer sich dee 
Qrundstfieks im Wege des SelbsthttlfeTerkaufes entledigen*) und, wenn 
der Verkauf sein Interesse nicht deckt, die Differenz einklagen. Auch 
das Zwangsvollstreckungsrecht der €.-Pr.-0. fUirt zu dem nftmlichen 
Ergebniss. Denn, wenn der Gegner verurtheilt ist, das Gnmdslftck 
abzunehmen, so kann jeder Dritte denselben Erfolg herstellen, auf 
den es dem Kläger ;iiikomint, und der Kläger kann sicli also gemäss 
g 773 ('.-?r.-0. ermücbügün lassen, auf Kost(*u dea Schuldners das 
Grundstfit k anderweitig unterzubringen. Auch dann, wenn die Ver- 
urtbeiliing sich darauf richtet, das Grundstück ab/unehnien und dem 
Kläger etwa eine Hyjiothek daran einzuräumen, z. Ii. in Erfüllung eines 
Kaufvertrages, bei welchem ein Theil des Kaufpreises hypothekarisch 
eingetragen werden sollte, ist derselbe Vollstreckungsweg gangbar. 

Etwas anderes als die Verurtheiiung zur Stellung eines Antrages 
oder zur Abgabe einer anderen Willenserklfinug an eine Behörde 
ist die Verurtheilung zur Abgabe einer WillenserUftrung dem Klflger 
gegenfiber vor einer Behörde. Ob eine solche Erkifirung durch das 

>) AiMlen« Entw. d. B. {i.-B, $ 833 Ab«. 1. $ 828 Ab«, l. 2, $ 868, 
Eutw. a. Grundb.-O. 19. 

') D. 18, 6, 1 S 3 (Ulp.) 
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Urtheil enetst wiid, hftugt von der Frage ab, in wie weit auch 
FoimalerUftrimgeii der Fietlon des § 779 C.-Pr.-O. zngftngUßh Bind. 

Eb findet sich die Behauptung, dass nur die ErUining, welche 
nichta als ein&chen mfindlichen Auedrack fordert, von g 779 C.-Pr.^. 
getroffen werde *), daea dieser Paragraph nicht Platz greife, wenn es 
einer ftnsseren Manifestining des Wülens bedürfe -) ; andere bezeichnen 
die Form der Erklärung als gleichgültig jedoch vicifuch mit un- 
klarer und widerspruchsvoller Abgrenzung gegen Handlungen, die 
mehr sind als Willenserklärung. So sagt Gaupp, der § 770 finde 
nicht Aiiwoiulung, wenn das rrtheil ausser der Willenserklärung 
noch auf eine ii ii s s e r o Handlung (ist dir Willenserklärung 
eine innere?), wie die Abgabe der Unterschrift auf einem Wechsel 
oder das Indossament eines Inhabei-papiers (?) gerichtot soi; Struck- 
mann-Koch wollen einerseits den % 779 auf schriftliche Willeus- 
erkl&rungen angewandt wissen, andererseits wollen sie demselben die 
schriftliche Errichtung eines mfindUch verabredeten Eontrakts 
entziehen, (ebenso wie die Wechselunterschrifk). Wilmowski- 
Levy halten § 779 fOr ansgeschlossen, wenn die Venirtheilang noch 
eine sonstige Tbfttigkeit betrüfb, wohin sie die Beisetzung einer 
Unterschrift, Abgabe von Wechselerklftrungen, „wodurch die Her- 
stellung einer formalen Litteralobligation bewirkt werden soll", In- 
doBsirung von Orderpapieren, Ausstellung einer zur Legitimation bei 
Dritten erfordürlichen schriftlichen Uikimilo reclmen. Seuffert*) 
sagt, "lass das Urtheil auch die gerichtlich oder notariell abzugebende 
Erklärung erset/o, nicht aber die Hoisotzung «nnor I^ntersclirift. die 
lodossirung eines Orderpapiors, die Ausstellung eines Zeugnissos oder 
einer (Quittung. Bunsen*^) hält das Urtheil für fähig, jede Form 
zu ersetzen, gerichtliche, notarielle und sonstige, nur nicht die 
Schriftform. Auf besonderem Boden steht noch die Behauptung 

>) EndemanQ B. 3 zn % 779 ä. 330. 
«) Puchclt zu ^ 77« Aiim- 2. 

') Gaupp /u S 779 Anni. I, 8; Strttekmann-Kocb zu S 779 
Aiim. 1; Wilmowiky-Levy xu % 779 Aom. 9; Foeratcr-Eooias, 

preoMiscbe'^ P i . itrcclit B. l J 56 
*) Zu S -A.nm. 2. 

») Mecklenb. ZS. f. Recbtspflige uud Ikchtawissenscbatt B. 2 S. 839. 
") Str uckma nu-Koch a. a. O.j Wilmowsky-Lcvy a. a. O. 
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dass die reale Hersti llung von Urkimden, welche im Ausbuide benatet 
werden sollen, onerlfieslich seL 

Soll in dieses Qewirr Ordnung gebracht werden, so kann das 
nur bei strenger Dnrchfftbning des Satzes geschehen, dass kein 
Bechtsakt hierher gehört, der seiner rechtliehen Natur nach mehr 
ist ab WiDenserUftrung, aber jclcr, der nur dies ist, ohne jede 

Rrnkfioht auf seine Fonn. Der § 779 ('.-Pr.-O. spricht vonWillens- 
riklitiuiigi'U ohne jode Einischrünkimg; also hat den "Wortlaut des 
Gesetzes für sich, wer behauptet, dass auch formelle, insbesondere 
schriftliche, notarielle. i^'orichtlicheWillenserkläruugeu zuni Amvcnrlnngs- 
kreise dieses ]*aragTaj)ht'ii «T^ehören. Jede Kint?chränkung bedarf, an- 
gcsiclits der ganz allgemeinen Redeweise der Bestimmung, recht- 
fcrticfender (^.ründe, und au solchen fohlt es a. E. in Bezug auf die 
förmlichen Willenserklärungen vollkommen. Das Recht ist ebenso 
wobl im Stande, auf Grand des Urtheils die Folgen eintreten m 
lassen, welche es sonst an die schrifUiche oder noch mehr formalisirte 
Willenserklftrong anknüpft, wie diejenigen, welche sonst an die form- 
lose Erklftnmg geknfipft sind; die Fiction der WütottserUftrong üint 
in beiden FftUen roUkommen gleichen Dienst, und die Absicht des 
Gesetzgebers, den Zwang sor realen Handlung da ausKoschliesseo, wo 
man ohne ihn auskommen kann, wird also m der Annahme führen 
müssen, dass auch bei Formalerkläruugen kein Zwang zur Erklärung, 
bondern nur die Fiction derselben eintritt. 

Hierauf weist auch mit Sicherheit der Eechtszustand hin, an 
welchen sicli die C.-Pr.-O. anschloss. Eintragungen und Löschungen 
im Grundbuche erfolgen ausnahmslos nur auf Grund gerichtlicher 
ErkUrungen oder gerichtlich oder notariell au^enommener oder be- 
glaubigter Urkunden % und doch genflgt statt ihrer das rechtskräftige 
Urtheil, welches zur Abgabe der ErUKrung schuldig spricht Wemi 
man nun bei Abfassung der G.-Pr.-O. die Absicht hatte, den im 
Grundbuchrecht anerkannten Satz zu verallgemeinern, so ISsst sich 
doch in der That nicht absehen, warum formelle Erkiflrungen ausser- 
halb des Gruudbachrechtes von der Bestimmung des § 779 C.-Pr.-O. 



*) GetetB über den Eigeuthumscrwerb u. s. w. 2; Üruudbbuch-Ord* 
auug $ 81 ff. § 6a. 
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ansgeachloBBeii sein soUten Das ürtheil ersetzt die WOlenserklftrimg 
Tielmelir in jeder Form *). 

Hieraus folgt zugleidi in Verbimlung mit dem frflhor Bemerkton, 
dusb auch die Voiuitlieilung zur Ausstellung pinor Quittung, eines 
Zeugnisses von bestiiunitem Inhalt keine Zwangsvnllsireckung zur realen 
Krlullung des ürtlieils mdi sicli /.iclit, soinloru es lediglich bei der 
rechtskräftigen Feststellung tler Til^nm^' der Schuld, über welche 
quittirt, der Tbatsacbe, welche bezeugt werden sollte, sein Itewenden 
hat. Denn wir haben oben gesehen, dass höchstens die Form d(M' 
begehrten Erklärung dem Kläger ein Recht geben könnte, auf Oruud 
des Urtheils die reale Ausstellung der Urkunde m Teilangen. Ist es 
aber lichtig, dass die Urbinde als Trfigerin der Willenserld&mng 
durch das rechtslcrftftige ürtheil ersetxt wird, so mnss dasselbe auch 
?on der Urkunde als Trägerin des blossen Eingestftndnisses einer Tbat- 
sache gelten. Die Quittung ist mehr, wenn ^e Form des libera- 
toriflchen Vertrages oder Trftgerin der Löschungsbewilliguug des 
Hypothokgläubigers, als wenn sie blosses Bekenntiiiss der empfangenen 



') Audi ili.^ Vorschrift (g 779 Ahs. 2), aa-s di<- Kictiou »Ut Willrnv. 
I rklüruiii,'^ i»t'i Vorurt heilung zur Einteilung oiiu-r Ehe nicht zur Anwrnduny 
kiiiunkt, könnte man als eine Bestätigung der hier vertretenen Auffassung an- 
•eben. Denn diese Autnahmcvorsclirift wer nur denn nothweiidig, wenn men 
der AnMoht war» dass die Form de» Ehesoblienongaaktcs vor dem Standes» 
beamten der Anwendung des Grandsatzes in S 779 Al>s. 1 nicht liinderlicli 
eewewn «♦•iti würdf. So Bnnsen a. a. (). S. Dofh hi .lits Arffumcnt 

nicht durchschlagend; denn auch von § 774 wird die Verurtheilung zur Ein- 
gehung einer £be ausdrücklich ausgenommen ($ 774 Ab». 2). Eine dieser 
Ausnahmevoraeliriften ist jedenfalls annotht^e Vorsicht. Fallt die Miesohliessan^ 
an und für sich unter $ 779, SO war es überflüssig, sie von 774, ßUt sie an 
ond für sich unter $ 774, so war es überflüssig, sie von $ 779 auszunehmen. 

') Sclbstverstindlieh ersetzt das Urtheil nioht die etwu nöthige oorrespon- 
dirende Willenserklärung des Klägers ; verlaugt daher das Recht schrift- 
liche, notarielle oder gerichtUehe Abgabe auch der letzteren, so muss diese in 
der nötbigen Form real abgegeben werden, wie auch selliBtvcrstäudliuh der 
Kläger, der eine Verartheilung des Beklagten xur Aaflassun? ershitten hat, 
seinen correspondirenden Eintragungsantnig vor dem Chtuadbachgeriohi eu 
erklären nicht ersparen kann. Dies ist iür den notariellen Vertrag nach Bericht 
Klein feil er s, Z.-S. f. U.-Pr. ß. 17 S. 254. näher ausgeführt von Goldcn- 
ring, .Jur. Z.-S. für Elsass-Lothringuu B. lÖ S. 167 ff. Diese Zeitschrift war 
mir niubt zugäug lieh. 
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Zahlung i»t\ wird sie orstoron Fallos durch das rechtskräftige ürtheil 
erseUt'), bo kann das im letzteren Falle nicht anden sein. 

Selbst wenn eine Urkunde, z. B. eine Vollmacht, zur Legitimation 
gegenüber Dritten, Behörden wie Privai]»er8onen, erforderlieh ist» 
kann hierron keine Ansnahme zugestanden werden. Sind doch die 
Urkunden über Bewilligung von Einträgen in das Grundbuch durch- 
weg solche, welche der Kläger zu seiner Legitimation bei dem 
(Jrundhuchrichtor braucht. Weuu imu cnvägt, dass, wie oben 
ausgefülut, diis rechtskräftige Urtheil Dritten gegenüber ebenso 
wirksam ist, wie die Erklärung des Heklagteu, so wird jedes Bcdenkun 
in dieser liichtung verschwinden niüsaen. Wollte man otwa Rück- 
sicht darauf nehmen, dass dritte Private aus ünkuude der Prozess- 
ordnong dem Urtheil gegenüber Schwierigkeiten machen könnten, die 
sie gegen die reale Unterschrift des Verurtheilten nicht erheben 
würden, so steht dem gegenüber die Kücksicht auf den Beklagten, 
den das Gesetz mit Zwang zur Abgabe der Willenserklftning Ter- 
schont wissen will, und das ist die höhere Rücksicht, Wollte man 
Zwang nach § 774 C.-Pr.-0. gegen den Beklagten anafiben, damit er 
die Unterschnlt abgebe, weil der Klüger förchtet, dass Dritte dem 
Urtheil keinen Glauben schenken würden, so stünde das auf genau 
derselben Stufe, wie wenn man den Beklagten durch Geldstrafen oder 
Haft zum Traditionskonsens zwingen wollte, weil der Klüger furchtet^ 
dass Dritte Ilm auf (JrunJ der Wegiiaiiiiie der Sache durch den 
Gerichtsvollzieher nicht als Eigeuthümer respektireu werden. Soweit 
der Sieger rechtlichen Anspruch auf liesspekt vor dem Urtheil hat, 
mag er gegen die Dritten mit Rechtszwang vorgehen; scheut sich 
jemand etwa aus übertriebener Vorsicht, mit ihm auf Grund des 
Urtheils zu kontrahiren, so kann das dem Sieger freilich nachtheiUg 
sein, aber für diesen Nachtheil gewährt das Uo'ht ebenso wenig 
Abhülfe, wie wenn der Dritte sich scheuen würde, dem Kläger die 
ihm durch den Gerichtsvollzieher übeigebene Sache abzukaufen. Auch 
sind das Schwierigkeiten, welche sich bei dem Urtheil, das zu münd- 
licher Willenserklämng rerurtheilt, genau ebenso ergeben künnen, 
und die, sollten sie bestehen, Terschwinden werden, wenn eine kon- 

') Tgl. araiidb.-0. $ 94 Nr. l mit Nr. 8. 
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atante Bachgemtoe Ueehtaprechtuig die erforderlich« Kenntuiss von 
dem Grondsate der C.-Pr.-O. verbreitet baben wird. 

Bislang ist die Keehtsprecbiuig noch sebr getheilt. Das Ober- 
landeagerieht zu KieP) bat angenommen, dasB die Verartheilniig, 
einen TVrascbkontrakt m volhaeben, zur ZwangsvoUfltreelnuig wegen 
Handlungen führe (und 2war nach § 774 0.-Pr.>0.); ebenso 
spra<!h sich derselbe Oericbtehof *) in Bezug auf ein Urtheil aus, 
weltlics U li Hekiagten verurtheilt hatte, einen schriftlichen Kauf- 
kontrakt über ilic vou ilim don KlS^ern verkauften Grundstflcko zu 
voll/.iohen und den K'iiiifkontrakt /u urluilen. Das Landgericht hatte 
in diesem Falh^ an^'-t'noniiiu'ii. dass der Vertrag mit llcchtskrai't des 
Urtheils als errichtet zu gelten hal)e, allein das Oberlandesgericht 
führt aus: Da der Vertrag bei Abgabe des Urtheils noch nicht 
angefertif^t gewesen sei, der Beklagte also zur Errichtung eines dem 
Urtheil entsprechenden Vertrages Bcboldig erkannt sei, so mfisse 
§ 774 G.*Pr.-0. zur Anwendung gelangen, weil die Qenehmigung 
des Kaufrertrages und die sieh daran anscbliessende YoUziebung des 
Kontraktes eine Handlung sei, welche yon einem Dritten nicht Tor- 
genoramen werden ktane und ausschliesslich vom Willen des Schuldners 
abhänge. 

Der genauere SachTerbalt ist aus den Publikationen nicht er- 
sichtlich. Es sind aber doch nur zwei Fälle denkbar. Entweder 
der iiuuidliche Vertrag ist nach allen Richtungen hin bestiiuiut, 
so dass der schriftliche Vertrag ni<'ht.s h\h Wiedergabc seines Inhaltes 
ist. In diesem Falle ist mit dem Landi^crirliti' zu behaupten, dass 
die Fiction des § 779 vollkommen durchgreift; denn es liegt hier 
nichts vor, als das Uecht auf eine Willenserklärung genau bekannten 
Inhalts, die Schrift ist nur Form der WüleuserkUrung und wird 
durch das Urtheil ersetzt. 

Allerdings ist damit nur dann alles in Ordnung, wenn der ToUe 
Inhalt des zu errichtenden Vertrages aus dem Tenor des Urtheils, 
▼orbehalÜiGh seiner Interpretation aus Thatbestand lud Grflnden, ab- 
gelesen werden kann. Dies scheint in den von dem Oberlandesgericht 
Kiel behandelten FftUen nicht Yorgelegen zu haben, und daraus die 

') Beschl. V. 29. VI. 83, «chleswig-HoUteiiiischc An/eigen 8. 809. 

-) Urth. V. 17. XU. 88, Seuffertt Archiv fi. 8» S. 878. 
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Scbwierigkoiten entstanden za sein. Allein nicht« steht im Wege, 
durch gehörige F^usung des Klagantragee ein derartig TolbtaDdigee 
Urtbeü herbeiznffihren, und auch das Gericht wird nach § ISO Ahe. 1 
0.-Pr.-O. darauf hinzuwirken haben. Wflrde aber das Urtheü un- 
bestimmt lauten, etwa dahin, dass der BeUagte verurtheilt werde, 
mit dem KIftger einen sehrifUichen Kaufkontrakt entsprechend dem 
mündliclieu Vtn tiago zu errichten, ohne dass der Inhalt des mflnd- 
liehen Vertrasfes im Urthoil festgestellt wäre, su wäre das ein Mangel, 
<l<'iii iiiaii nicht durch ein Verfaliron nach § 774 C.-Pr.-O. abhelfen 
koiuit«. Ks hängt durchaus nicht aüssoliIiis&lich vom Willen des 
liekla*rtrn ah, m-h mit dem J\lägoi- nlicr olnvaltenle Differenzen in 
Beüug auf den dem schriftlichen Vertrage zu gebenden Inhalt zu 
einigen. Dies ist eine unfibnrsteigUche Schranke, welche sich dem 
ZwangSYerfahren nach § 774 C.-Pr.-O. cnt^e^^on stellt liatfirlich 
muss es einen Weg geben, solchen Streit durch den Richter aus dem 
Wege räumen zu lassen, aber das von Tom herein unzuUssige Zwangs- 
verfahren nach § 774 G.-Pr.-O. darf dazu nicht missbraucht werden. 
Ober den Inhalt des abzuschlieeseoden Vertrages iit Im ordentlichen 
Verfahren zu Terhandeln und durch Urtheil zu entsdieidea; oder 
sollte es möglich sein, etwa den Streit, ob mOndlich ein Kaufpreis 
Ton 10000 oder 16000 M. Tereinbart sei, im ZwangVToUstreckungs» 
verfahren zu erledigen? Das Gesetz will keinen Zwang gegen den 
Schuldner zur Abgabe einer Willenserklärung; es darf ihm also auch 
nicht durch eine in Ergänzung eines ungenauen I rtheils nach !^ 774 
r.-Pr.-O. erlassene Entscheidung ein Zwang auferlogt werden, der 
gänzlich überflüssig wäre, wenn der iieklagte durch rrtheil zur Ab- 
gabe der Willenserklärung in hinlänglicher Bestimmtheit schuldig 
erkannt wäre. Gesetzt, jemand wäre verurtheilt, zu leisten oder zu 
zahlen, was i)im nach einem bestimmten Vertrage obliegt^ kannte 
es da Sache des ZwangsTollstreckungsferfiihrens sein, festsosetzen, 
was das ist? Unbedingt nicht. Ein solches Urtheil wäre vielmehr 
wegen seiner Unbestimmtheit exekutionsimf&hig, und es mfisste auf 
Grund desselben anderweit auf die bestimmte Leistung geklagt werden. 
Qenau so ist es auch hier der richtige Weg, auf Grundhige dM 
ersten Urtheils eine zweite Klage anzustellen und den Schuldner 
anderweit mit der gehörigeu Determination zur Abschlieseung des 
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Vertrages Tenurtheilen zu lassen. Ist dies geschehen und das ürtbeü 
rechtsMftig, so tritt trotc der verlaugten Sehriftform die Fietion 

des § 779 ('.-Pr,-0. ein. Blosse Feststellungsklage ist die sweite 
nicht. Das zweite Urtbeil soll nicht die Kechtsi'olgen ttibistellen, 
welche die nach ihroui Inhalt fe<?ts!teheude, durch das ersto rrtheil 
fintjirtc Willenserklärung hätte, M.ndern dioser Willenserklärung erst 
ihren Inhalt geben unter Benutzung des rechtskräftigen ersten Urtheils. 

Der zweite denkbare Fall ist der, daas der Vertrag abgeschhtsspn 
ist unter dem Vorbehalt der Einignng aber gewisse, irorlftnfig in der 
Schwebe gehusene Punkte. Dies kann bekanntUeh in doppeltem 
Sinne gemeint sein. Entweder wurden nur gewisse Acddentalien des 
Vertrages in Aussicht genommen in der Weise, dass, falls man 
sich Aber sie nicht einige, der Vertrag gleichwohl bestehen und 
schriftlich vollzogen werden sollte. Dann gilt alles fftr den ersten 
Fall Gesagte auch bler: Es kann geklagt werden auf Vollziehung 
des Vertrages; das Urtheil eryet/t den schriftlichen Vertrag, und statt 
jener nicht zu Stande jjekommenen Abreden gelten die natunilia 
negotii. Oder aber es war die Meinung, dass der Vertrag nur bei 
Kinigung über die vorbohaltönen Punkte überall in (ieltung treten 
und vollzogen werden soUto. Dann darf einer Klage auf Vollziehung 
des Vertrages gar nicht statt gegeben werden, weil eine gültige 
Obligation nicht vorliegt Würde das Urtheil gleichwohl den Be- 
klagten zur Vollziehung des Vertr^cs verurtheilen, so wäre wieder 
SEweierlei mügUch: entweder das Urtheil verpflichtete den Beklagten, 
in Bezog auf die olfen gelassenen Punkte in dem und dem Sinne zu 
konsentiren: dann wäre es zwar verkehrt, aber darum nicht weni^r 
lechtskrllftig, und der Vertrag gfilte in diesem Sinne als geschlossen; 
oder aber es Terurtheilte den Beklagten ;Eur Vollziehung des Vertrages 
unter Vorbehalt der Einigung Aber die offen gelassenen Punkte; dann 
wftre es ebenfalls verkehrt, aber seine Bechtskraft unschildlieh; denn 
die Fietion der Einigung der Parteien wäre sinnlos, Zwangsverfahren 
unstatthaft, weil die Einigung nicht vom Willen des Beklagten aus- 
schliesslich abhängt, nnd eine zweite Klage, worin l»egnhrt würde, 
den Beklagten zu verurtheilen, sich mit dem ivläger über die und 

') Vgl. Degunkolb, Aixibiv für die civil. Praxi« ii. 71 S. da 
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die Dinge m einigen, oder etwa nach § 778 C.-Pr.-O. das Intereetie 
zu leistent kannte und mfisste abgewiesen werden. Nacb allen 
Kichtungon hin ergiebt sich also, dass daa Urtbeil, welches den Be- 
klagten rar schrifOiehen Errichtung oines Vertrages vcrnrtheilt, sioli 
entwo'lPi" nach § 779 C-Pn-O. selbst vollstreckt oder gar nicht voll- 
streckbar ist. 

Ein hoi'binteressanter Fall der Kla^ro auf Vollmachtserthpilnnfr 
ist vom ihittoü Senat dos Koit hsL^'cnchts') hchaiidplt. Graf E. v. )).. 
Kläger \\n<] Widerbeklagter. ist auf die Widerklage eines der lie- 
klagteu (Friirr. v. D.) vom Lamlgericbt zu Kassel rechtskräftig ver- 
nrtbeilt: „Den Mitverklagten II in seiner Stellung als GeneralbevoU- 
mSchtigteu der Familie v. D. im Sinne des g 9 pos. 1 des Statuts 
Tora Jahre 1841 und der Supplementarfibereinkunft yon 1844 und 
mit den ihm hiernach zustehenden ZustSndigkeiten anzuerkennen, 
auch demselben die zur Ffibrung dieser VexValtung und zur Ver* 
tretung des Familienbesitzes den Staatsbehörden und Dritten gegen- 
aber erforderliche Yollmacbt nach Massgabe des § 3 der Supplementär^ 
Übereinkunft von 1844 auch fBr seinen AntheU zu ertbeilen.^ Der 
Widerkläger hat den Vemrtbeilten brieflich aufgefordert, den dem 
Uriefe beiliegenden Vollniiu litsentwurf durch seine Unterschrift zu 
vollziehen und ihm auszuhändigen. Naoli Ablehnung dieses Ansinnens 
hat der Kläger den Wortlaut des Vollniaclitseutwurfs durch Familien- 
hf'sclilufii? fefitiiiiptcllt un 1 (lurcli notarielles Protokoll bestätigen lassen, 
und söilanri hei dem Landgericht beantragt, zu erkennen, dass der 
Widerbeklagte durch Geldstrafe, eventuell durch Haft anzuhalten 
sei. „dem ürtheil vom 4. X. 80 durch Vollziehung des Vollmachts- 
entwurfes und dessen Äushäudigong an den Widerkläger nachzu- 
kommen.** Das Landgericht hat dem statt gegeben, das Oberlandes- 
gericht dagegen auf Beschwerde den Antrag zurfickgewiesen, weil 
der Widerbeklagte „durch die ürtheilsdecisiTe vom 4 Oktober 1880 
schuldig erkannt sei, eine dem Wortlaute dieser YerurtheiluDg ent- 
sprechende Willenserklärung abzugeben, eine solche Willenserklärung 
aber mit der Rechtekraft des Urtbeils gemäss § 779 der C.-Pr.-O. 
als in derjenigen Form ai)gegebcn gilt, in welcher dieselbe 

*) Bi-^vh\. Y. 23. X. 83, Heuser, AnniUeD B. 28 ä. 188 ff., Annftlen 

tlrx K«icli«;;eri. iii8 B. 8 S. 5Üft. 
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erfolgen sollte, mitbin ftr die Anwendung des § 774 C.-Pr.>0. im 
nnt<u<(<'lißnen Falle kein Kaum bleibe." Das Kcichsgericlit wioderuin 
wies auf weitere Beschwerde die Sache an das Oberlandes<jericht 
zurück mit ilor licgrOndung: „Der § 779 der C.-Pr.-n. koiinnt iiiclit 
zur Anwoiiduni,'', woiin das rrtheil, um dessen Voilstrerkuiit,' es sich 
hanlelt, dem i{okla<,^teii mciit hlos die Abgabe einer Willenserklärung, 
sondern ein bestimmtes positives Thun ausdrücklich vorschreibt. 
Letztores ist aber durch das in Frage stehende Urtheil insofern 
geschehen, als darin neben dem, dass der Kläger, Widerbeklagte, 
znr Anerkennong des GenendbeTollmäcbtigteD vemitheilt ist, ihm 
auch die Verpflichtong auferlegt wird, die fttr die Qeschftftsfahrung 
dieses BeTOllmäcbtigten Dritten g^gentlber erforderliche Vollmacht 
m ertheilen. Diese VoUmachtsertheilnng, nämlich die Ausstellting 
und Anshändigang einer Yollmachtsorknode mit entsprechendem Inhalt, 
ist eine besondere posltite Leistung, welche durch die gesetzliche 
Fiction des § 779 der C.»Pr.-0. nicht ersetzt werden kann, und welche 
vielmehr im Weigerungsfalle mittelst Anwendung des § 774 der 
C.-rr.-O. /u erzwingen ist."') Das Keichsgericht gab daher dem Ober- 
landesj^^erichte auf: ,,in Anwendung^ dps § 774 R.-< ',-Pr.-0. und unter 
Bonu'ksichtiguug 'ier zwisclion den Parteien bezüglich des Inhalts 
der auszustellenden Vollniaclitsarkonde bestehenden Difierenzpunkto 
weiteren Beschluss zu fassen.*^ 

Stellen wir uns zunächst einmal vor, dass der Wortlaut der 
Vollmacht in das Urtheil aufgenommen gewesen wäre, so würde kein 
Zweifel daran sein können, dass das Urtheil die Vollmacht Yollkommen 
ersetzt hätte. Wie es zugeht, dass das Urtheil den WiderbeUagton ver- 
urtheilte, denWiderUägeralsGeneralbeTollmächtigton anzuerkennen 
und ihm flür seinen Theil Vollmacht zu ertheüen, kann freilich aus 
dem verOlfeDtlichten Thatbestande nicht ermessen werden. Auf den 
Ausdruck des Urtfaeils kann es aber nicht ankommen (vgl. oben: 
„ausdrficklich Torschreibt'*), sondern nur darauf, ob die Ausstellung 
und Aushändigung der Vollmacht sachlich noch etwas anderes ist, 
als Abgabe einer Willenserklärung. Entweder war nun nacli dem 
Statut die Ertbeilung der schriftlichen Vollmacht seitens der 

') Hin hierher nftch Houi^ri ADDftlcti; daa Fo1j;endc nach den AnnftlAn 
des Ueiohagerichta. 
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Familienmitglieder imerlasBlicht um dorn WiderklSger die Beclito 
des GeneralbeToUmächtigteii zu' rerleilieii, gab ihm also das Siatot 
nur das Recht, auf diesem Wege GeneralbevoOmSchtigtor m werden; 
dieses wftre der höchste Grad Ton Bedentoog, welcher der Vollmacht 

zQkommen kannte ; oder aber dor Widerklilger stellte sich schon nach 
dem Statut als (leneralbevollmächtigtcr dar, uud die Ertheilung der 
VVillmaclit hatte nur die Bedeutung, wie etwa die vereliiliart^' Nieder- 
schrift eint'S l>i'nidi<,f abgescblosseiien W'rtrages, aus wolfiieni die 
Parteien auch ohne ili^s allo seinem Inhalt entsprechenden Rechte 
haben. Dem Anscheine nach war letzteres der Fall. Aber mag das 
eine oder das andere zutreiTen, so ist doch die Vollmacht nichts als 
eine schriftliche Willenserklärung; und es ist gar nicht abzusehen^ 
wo das Besondere, Positive der Ansstelliuig und Aishändigmig der 
Vollmacht im Gegensatz zur Abgabe einer WillenserUfirong liegen 
soll. Natürlich ist das Schreiben eine Handlang und das Geben des 
Schriftstückes ebenfalls, aber das Sprechen ist es um nichts minder, 
und man kfonte ebensogut das Ja^Sagen wie das Unterschreiben für 
eine besondere positive Leistung erküiren. Um su beweisen, dass die 
Ausstellung der Vollmacht nicht durch die Rechtskraft des Urtheils 
gemäss § 779 C.-Pr.-O. ersetzt werde, müsste der Beweis geführt 
worden, dass lUcser Akt mehr ist, als Abgabe einer schriftlichen 
Willenscrkläninq-. wie z. B. Ix'im Wechsei uud manchen andern unten 
zu bespieciifiiaen Lrkundcn der Fall ist. 

Freilich, dass der Klä^'er durch ilas Urtheil nicht genau das- 
selbe hat, als worauf sein materielles Kecht ging, die Unterschrift 
des Beklagten, ist richtig; aber es hat dem Rechte, und aus guten 
Grfinden, gefallen, auszusprechen, dass er sich mit dem £rsatz der 
gegnerischen WillenserUftrung durch die richterliche begnügen muse. 
Liegt die Sache irgendwie anders, als wenn der KUger statt der 
mündlichen Erklftrung des Beklagten sich mit dem richterlichen 
Urtheil oder statt der TraditiouserkUmng durch den Beklagten mit 
der Wegnahme durch den GenchtsToUzieher begnügen mnmf Der 
grosse Sinn des § 779 C.-Pr.-0. ist eben der, dass das Recht, wo 
es sich um die Schöpfung von Rechtsfolgen handelt, den Zwang durch 
indirekte, noch dazu unsicher wirkende Zwangsmittel verschmäht, uud 
die llechtäfolgen, welche die Partid setzen sollte, unmittelbar durch 
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■dn Oigyn, den Richter, eetet. Dieee Bedeutung des Gesetzes wflide 
man tnft ftOBeerste Terkfimmem , wenn man alle BchriftUcben Er- 
künmgen Ton dem § 779 eximiren wollte. Dies aber mflsste kense- 
foent das Beicliagericlit thun; denn wenn in dem Torliegenden Falle 
die AnaeteUmig und AQBhftndigiing der Volhnacbtsnrkonde eine besondere 
Leistung ist, welche über den Rahmen der WUlenserkläning hinnus- 
geht, so würde das bei jeder andern schriftlichen Wilienserklärimg 
anch geltüD müssen. 

Es liatte daher in dorn voriipgendeu Falle das Oberlandesgericht 
durcbans Recht, wenn es den Antrag auf Zwiiiigsverfabren nach § 774 
C.-Fr.-Ü. ablehnte. Allerdings lässt der Tenor des Uitheils, dessen 
VoUstreckaug zur Frage steht, so allgemein, wie er laatet, die Möglich- 
keit eines Streites unter den Parteien in der Richtung übrig, welchen 
Inhalt nnn die durch das Urtheil statt der Erklärung des Wider- 
beklagten gesehaifenen Macfatbefognisse des WiderkUgen hätten. Das 
üitheil ist referens sine relato, weil es Aber den Inhalt der in Bemg 
genommenen Familiensatrangen, denen die Vollmacht folgen soll, 
Biehts entscheidet. Aber es gilt Aber das Mittel, dieee Unklarheit 
sa beseitigen, ganz dasselbe, was oben m den Beschlflssen des Obei^ 
landesgeriebts Kiel bemerkt ist: es hangt nicht von dem Willen dee 
Widerbeklagten ansschlieBslieh ab, sich über den Inhalt der Volhuaoht 
gütlich mit dem Widerklug^er zu oinigen, und schon darum kann § 774 
C.-T'r.-O. nicht an<,'eweiidet werden. Der Widerkläger musste viel- 
mehr eine z^\^'lt^ Klage anstellen, hei welcher als feststehend anzu- 
sehen war, dass der WiderheklagU^ nach Massgahe des § 3 der 
Supplementarühereinkuuft von 1844 Vollmacht zu ertheilen hätte, und 
es war nunmehr der Text dieser Vollmacht durch Urtheil festzusetzen. 
Die Verurtheilung zur Ertheüung einer solchen Vollmacht würde 
trotz der SehriMorm die wirkliche Ertheilnng der Vollmacht ersetien. 
Hat man dagegen ]«aktische Bedenken, so wolle man erwlgen, dass 
aneh nach der Ansicht dee Beichsgerichtes das Qeiicht den YoEen 
Wortlant der Vollmacht festsetaen mdsste, nnr in anderem Ver- 
ehren, und dasa der WiderklSger die gansen Weitilänfigkeiten 
durch sachgemSsse Antrige im eisten Pioieese h&fete Teimeiden 
fcOtanen. 

Die hier vertheidigte Ansicht wird getheilt Ton dem Oberlandea- 
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gericht zaDreaden^). Auf Grund einds üitheila, durch welehea du 
Beklagte Temrtheüt war, „dem Kläger eine zur Löschung der fra^cbeo 
Hjpotiiek geeignete Qaittang nndLöBchiingBbewilljgiuig heraosEtigeheii*, 
hatte der Elftger unter Vorlegung der mit dem Zengnios der Bechte- 
kraft Terflehenen AoBfertlguug des ürtheila bei der Grand- nod 
HypothdrenbehOrde die LOeehung beantragt Diese aber terwies ihn 
an den Prozessrichter, bei welchem zuydrderst weitere Anträge zo 
stellen seien, da die Vorurtheilung nicht auf die Abg-abe einer Wüleuß- 
erklärung, sondern auf Herausgabo einer io»chiUigstdkigen Quittung, 
mitbin auf ein Thun der Beklagten gerichtet sei. Das Oberlandes- 
gericht jedoch erachtete die hiergegen erhobene Beschwerde für be- 
gnindet, indem es zunächst ausser Zweifel stellte, dass die Löschung 
auf Grund des § 779 C.-Pr.-O. zu erfolgen habe, wenn die Veror- 
theüuDg unmittelbar auf Bewilligung der Löschung gerichtet sei, 
dann aber fortfuhr, dass durch die Fassung des Torliegenden ürtheila 
daran nichta ge&ndert werde. Das Gericht bemerkt zwar dabei, dass 
nach dem Thatbestande der Kliger die reale AoBStellimg der lOecbongs- 
fibigen Quittung nicht verlange, spricht ihm aber auch jedes recht- 
liche Interesse daran ab und zeigt in seiner Begrändnng deutlich, 
dass, auch wenn er sie verlangen wfirde, es bei der Fiotion gemSss 
§ 779 G.«Fr.-0. sein Bewenden haben mfisste. „Beehtliches Gtewidit 
ist hierbei allenthalben, es mag die Ansdracksweise des Urtfaeils seih, 
welche sie wolle, nur darauf zu legen, dass dem Kläger die FügUch- 
keit verschafl't werilen soll, die Löschung hcrboizuluhreu. Wenn dies 
nun auch nicht anders erreicht werden kann, als durch den urkund- 
lichen Nachweis der erfolgten Abgabe der Löschungsbewilligimg, 
und daher der Kläger erst dann klaglos gestellt ist. wenn die be- 
zügliche Erklärung in einer diesen Nachweis ermöglichenden Form 
abgegeben worden ist, dies aber wiederum ohne ein äusserlich hervor- 
tretendes Handeln des Beklagten nicht geschehen kann, so lasst sich 
doch dies Handeln als etwas, was neben der im Streit befangenen 
ErkULrung als Gegenstand der Yerortheilung in Betracht kftme und 
die Anwendung der Vorschrift in § 779 der O.-Fr.-O. ausschlAMe, 
niehtansehen; denn andere ErkUrongen als solche, anderenErweislicb- 

Beschluss vom 1. VI. 1881, Auuaicu B. b S. 540 Ü. Vgl. auül» 
Beschlum vom U. IX. 1891, Annalen B. 19 S. SSa 
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machuüg nach der eiiieu oder audereu Richtuuf^ bin die klageude 
Partei ein Interesse hatte, und die daher in einer diesen Nachweis 
gestattenden Form ahp^ej^eben werden mössen, können als Streitobjekt 
im reclitlichoü Verki-hro überhaupt nicht vorkommen. Insofern enthfilt 
jede Verurtheilimg zur Abn;ahe irgend welcher Erklärung au sich zn- 
gleich eine Verurtheilung zum Haudelii; die Ausül)ung eineä direkten 
Zwanges in solchen Fällen zn ersparen, ist aber eben der Zweck der 
Vorschrift in § 779 der C.-Pr.-O.'* Zu weit gehend würde es in dieflan 
AnflfBhmiigeB nur Bein, wenn gemeiBt Bein BoUte, diu» JOagea auf 
gSnzlieh formloee WillenflerUftmiigeti nieht Torkommen kftnnten. Man 
braucht nnr an die Klage des üniTerBalfideikommissars auf Antietiuig 
der Erhaehaft und BeBtitationaerUftrong m denken; beide ErUftningen 
aind ganz formlos und in dem Augenblicke, wo der Fidndar mflndlieh 
und ohne Zeugen dem FideikonuniBBar gegenftber beidea erUftrie, 
würde die Klage gegenstandflloa. Richtig bleibt aber auch dann, 
dass die Willenserklärung ein Handeln ist ; das Entscheidende für die 
Anwendbarkeit des § 779 C.-Pr.-O. ist nur, dass diese Handlung 
nichts Rechtaerhebliches weiter als Willenserklärung ist. 

Es giebt in der That Urkunden, deren Ausstellung mehr ist 
als VVillenserklÄrung, und zwar in nicht kleiner Zahl. Vor allen 
Dingen gehört hierher der Wechsel '). Nicht deswegen, weil Wechsel- 
erklAmngen qua Willenserklärungen in sublimerer Art der Schrift- 
form unterworfen wären, als andere schriftliche Willenserklärongen; 
wtlre die Aasstellung des Wechseis lediglich Wilienserkifinuig, so 
wibrde sie der Fiction des g 779 C.-Pr.-O. Tollkommen zngftnglieh 
sein. Die nnmitfcelbaren Bechtafolgen einer WechBelanterachrift als 
Wülenaerklftrang gegen den Beklagten auf Qnud der üction dee 
§ 779 80 tn TerwirUicheDt wie wenn er selbst nnterschrieben bitte, 
wäre an sieh ganz mibedenidieh. Bs könnte z. B. gegen den, welcher 
aar Aceeptation TemrtfaeÜt ist, auf Zahlung geklagt werden, wie 

') Wenn der Sinn des Urtheils überhaupt ist, dass eine Weclis» hinfer- 
schrift vom Beklapften notbwendig abgesehen werden musg. Dt ui R' ichs- 
genoiit III. öenat, Beschluss vom 8. Dezember 1882, Entscli. B. 8 S. 355, 
iit «ungebot, daat unter UmvtKnden in dem war AnnteUnng eine« WeohMl- 
aoeepts Terortheilenden Urtlieil lediglidi die Veroftheilung zur Zehlaag der 
Wedkselsuinme unter HinzufUguug einer Zaklungsmodaiität liegt, so dast die 
ZwBiigBVollstreckttng wegen Q-eldfordemngen etattfindet. 

7» 
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wenn er sceeptirt hfttta. Dem Btftnde der Sats der W.*0. Art 21: 
«die Ajmalune des Wecbseb mue auf dem Wechsel echrifUidi 
geachebein'', ebenso wenig im Wege, wie loiist die nothwendige 
Sehriftform der Erldftnmg sie dem § 779 C.-Pr.*0. entnelit Und 
wenn gleiehwobl die Pictien in dieser Rlchtang nicht eintritt, so 
liegt das daran, dass die WülenserUftrung nur ein Element der 
Wechselausstellung und der sonstigen Unterschriften auf dem Wechsel 
ist, und dass der § 779 entweder die den Gegenstand der Verur- 
theilung biWende Handlang als eine reine Willenserklärung ganz, 
oder aber als eine ül)er die blosse WüleDserklrirung liinausgebeude 
Handlung gar nicht üugirt. Die Ausstellung des Wechseli» ist 
aoBser der WiiienB«'rklärung, die sie enthält, die Herstellung einer 
rechtlich wichtigen Sache, welche durch die Fiction der Willens- 
erklär ung nicht ersetzt werden kann, deren reales Vorhandensein 
fielmebr onentbehrlich ist als sächliche Unterlage für weitere recht- 
liehe Msisnahmen, anf deren Ermöglichong der EUger ein Becht 
bat Indossament nnd Accept sind ans gleichen Gründen unentbehrliche 
Yeründernngen an dieser Sache. Es bedarf^ am dies Uar sm steUen, 
keines Eingehens auf die Tersobiedenen Wechseltheorien, sondern es 
werden folgende einfidche Erwägungen genügen. Die 0.-Pr.-0. sagt, 
dasa das UrtheU die WillenserUftrung ersetzt, aber sie ssgt nichts 
daes die Ausfertigung de« rechtskräftigen ürtheils ein Wechsel sein 
solle; daniit ist eigentlich alles gesagt. Mau kann das Urtheil nicht 
iodossireii, niciit statt des Wechsels zur Annahme ader Zahliuig 
präsentiren, es kann kein Accept darauf yesetzt werden u. s. w. u. s. w. 
Würde jemand zur Indossirung eines besuaimten Weelisels, den er 
in Handtm iiat, auf den Kläger verurtheilt sein, so muss der Kläger 
in den Besitz des Wechsels gesetzt werden, und zwar mit dem darauf 
gesetzten Indossament; das Urtheil kann in der zusammenhängenden 
Reihe von Indossamenten, welche das Wechselrecht fordert, keinen 
Platz ansfflllen. Ebenso ist das rechtskiftftige Urtheil, welches lom 
Geben eines Wecbselacceptes Terortheilt, nicht seinerseits ein Accept; 
man kann nicht mit dem Wechsel nnd dem Urtheil wechselmissig 
so weiter prozediren, wie mit dem acceptirten Wechsel. 

Dies alles ist nichts dem Wechsel allein Eigenthfimliches. Viel- 
mehr gilt ganz Entsprechendes Ton der Ausstellung aller Orderpapiere 
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und eelbetrerrtBadlich aaoli der Ihhabeipapiere. M s. B. Jemandem 
bei einer in Anadcht genommenen fimiflfiion Beitens des Ausgebers 
rerfengemMg eine beetiinmte Zahl Ton Papieren sageBichert nnd 
der Anigeber rechtalrftftig Terortlieilt, sie ansniÜertigen und dem 
Klflger heransKQgeben, so ist er za Handinngen ▼erarCheilt, die nidit 
blos Willenserklftrungen sind. 'Wohl könnte ans der Fiction des 
§ 779 C.-Pr.-O. unmittelbar das Recht gegen den Kuiittenten auf 
die Leistungen abgeleitet werden, welche durch die Papiere verbrieft 
werden sollten, aber diese Fiction könnte nicht Yon Hand zu Hand 
gegeben weid»*ii, wie das Papier. 

Es gehören alier auch manche andere Urkunden hierher, z. B. 
die nicht an Order lautende Anweisung, welche der Assignatar real 
haben muss, um sie acceptiren lassen zu können (Art. 300 H.<-G.-B.), 
der Frachtbrief), der Reeta-Ladeschein^), das Recta-Konnossement*), 
weil auch diese Urkunden nnentbehrliehe reale Grundlage flkr Beebia» 
handlnngen sind, die didi^jenigen, der ein Becht auf solche Urkunden 
bat, ermöglicht werden mllsBen, nnd dorcb die Fiction der in ihrer 
Anestellnng steckenden WiUeoserklftnmg nieht ermöglicht werden 
können. Hierin besteht der grosse Unterschied zwischen Urkunden 
dieser Art, deren Anfkftblnng zu erschöpfen nicht die Absicht ist» 
und der Errichtung eines schrifäiehen Vertrages, Ausstellung öner 
Vollmacht u. 8. w. Bei letzteren Urkunden schafft die Fiction des 
§ 779 C.-Pr.-O. wirklich den vollen Rechtserfolg, welchen die Aua- 
Bt^llnn? der Urkunde haben "^vürde, und nur ünlninde oder über- 
flüssiges Misstraueu können ■lern Kläger Schwierigkeiten bereiten; 
bei jenen dagegen ist die reale Urkunde Ton Hechts wegen uner- 
Iftsslich. 

Nicht kann zugegeben werden, dass auch dann die Anwend- 
barkeit des § 779 €.-Pr.*-0. ausgeschlossen ist, wenn das Urtheil auf 

») Vgl. Art. 401 Abs. 2. 4(12. 406 H.-(r.-B. 

•) Att 416 H.(i.-B. Der Absendtr kaua nm- durch reale Einhändigung 
des Ladeaeheinet einem Dritten die Stellung det reohtmungen Inhabers des 
Ladeecheines gawihm, wozu er Tietleidtt sieh Terpflicbtet bat, oder woran er 
sonst ein InteresBe haben kann. 

') Vgl. Art. 647 H.-Q.-B. Besonders wichticr in Berna: nuf Recta- 
konnossement and Ladeschein ist Art. 649 H.-G. B., wenn es riclitig ist, worüber 
gestritten wird, dass aucli IHr sie der dort ausgesprochene Orundaat/. gilt. 
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Ausstellung einer Urkunde lautet, welche im Auslande, ausserhalb 
des Geltungsgebietes der C-Pr.-O., benutat werden soll. Die Natur 
der Urkunde ändert sieb dadurch, dass sie im AoBlande gebraucht 
werden soll, nicht im mindesten. Es kann nicht angenommen werden* 
dass die C.-Pr.-0. den Zwang tau realen Abgabe der WiUenaerkliünuig, 
den sie gnmdsätdioli ?erwirft, zor Anwendung gebracht wissen wollte 
in Bfiekaicht anf dss auslindische Becht, welches der Beohtskraft des 
deutschen ürtheils die Anerkennung versagt Soweit der Arm des 
dentselien Rechtes reicht gilt die WillenaerkUnmg als abgegeben, 
und der deutsche Bichter mtisste geradesu die Beehtskraft seines 
eigenen ürtheils ignoriren, wenn er trotzdem Zwangsmassregeb zur 
realen Erzwingung der Erklärung anwenden wollte, Zwangsmasaregeln, 
die sein Kocht ihm verbietet, zur Erzwingung von Willenserklärungen 
zu benutzen. Man würde von der gegentheiligen Auffassung aus 
folgerichtig auth bei Verurtheilung zu mündlichen Krkläningeu, 
wenn der Gläubiger sich auf sie im Auslande zu berufen gedenkt, 
den Zwang zur realen Erklärung anwenden müssen. 

Allein zunächst, wenn der Kläger nur wünscht, sich auf die 
Willenserklärung im Auslände berufen zu kCnnen, so kann das einen 
Zwang zur realen Abgabe der Erklärung gewiss nicht nach sich 
ziehen; diesen Wunsch k<tamte sonst leicht jeder Klfiger äussern, und 
so der 9 779 G.«Pr.-0. aus den Angeln gehoben werden. Hat er 
ein Beeht auf eine auch im Auslande brauchbare Urkunde, so wird 
das in den meisten Fällen eine solche sein, welche schon ihrer Katar 
naeb, als Wechsel, Konnossement, oder als Willenserklärung gegen 
Dritte im Zwangsrerfhhren nach ^ 774 C.-Pr.-0. zu erwirken ist; 
aber dann ist dies der ansscblaggebende Gnmd und nicht die 
Kollision mit dem ausländischen Kechte. Handelt es :^ich um eine 
Urkunde, welche ihrer Natur nach der Fictiou des § 779 (J.-Pr.O. niiU i- 
liegt, 90 ist dem Kläger nach deutschem liecht^ und von deutschem 
Gerichte ilurch nichts anderes als durch diese Fiction zu helfen. 
Keicht ilas im Auslände nicht aus, so ist das eine, wenn auch üble, 
Nebentolge, weiche das deutsche Recht auf sich nehmen musste, indem 
es, wie es gethan, die ZwsngSTolistreckung zur Erwirkung von Wülen»- 



*) AUerdinga nicht weiter. YgL unten V. 
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erkl&nmgen gttnzlioh abschnitt und die Fidion der WiUenBeridäraiig 
darch das rechtskiiUlige ürtheü an die Stelle sebste*)« 

Es bleibt nocb die Frage, ob auch solche WfllenserUäiungeik 
der Fiotion des § 779 C.-Pr.-O. unterliegen, welche an einem be- 
stimmten Orte oder zu einer bestimmten Zeit abzugeben sind. 

Bceins *) meint, dass, wenn die ErU&rang an einem bestimmten 
Orte abzugeben sei, es ihres realen Vollzuges an ^lieaem Orte bedürfe, 
und sieht es deswegen als eine üoch jetzt auf da» proussische Gnind- 
buchrecht zu stützoDde Besonderheit an, dass gleichwohl die Auf- 
liissungseikiäiung, dio docli vor dem zuständigen Auitsrichter abzu> 
geben ist, durch das f'rtheil ersetzt wird. Allein mit der Bindung 
der Erklärung an einen bestimmten Ort bat diese Vorschrift nichta 
zu th\m. da der Richter die Aoflassong ausserhalb seines Geschäfts» 
lokals entgegennehmen kann 

Im übrigen wflrde es hier wie bei der Formalität der Erklfinug 
angesichts der allgemeinen Ansdrucksweiae des Qesetaes der besonderen 
Orfinde bedttrfen, wenn nicht anch eine an bestimmtem Orte abzu- 
gebende ErUftrting durch das Urtheü eraetst werden sollte. Denn 
ea steht rOllig in der Macht des Rechtes, die Folgen auch einer 
Kdehen ErkhUrong durch das ürtfaeil eintreten zu lassen, nnd nichts 
weist darauf hin, dass das Hecht diese Macht hier nicht brauchen 
wollte, nm m dem sonst verworfenen Zwang znr realen Erklärung 
zurückzukehren. Selbstverständlich ist anders zu entscheiden, weuu 
das Erscheinen des Erklärenden an einem bestimmten Orte oder ein 
über den Rahmen '1er Willenserklärung hinausq-ohondes Handeln 
daselbst als Gegeustaud der Venirtheilnng aufzulassen ist. weim 
beisjdelsweise ein Erblasser von derartigen Bedingungen die Rrhes- 
einsetzuug abhängig gemacht hat, und der Universalfideikommissar 
den Erben auf Erfüllung dieser Bedingongen und auf Antretung ver- 
klagt; denn in gewissen Grenzen kann er den Erben auch zur Er- 
fUlung der Bedingungen anhalten*). 



>) A. Lw-R. I» 6 § 194 ift dadurch beseitigt. Gegen Sir uek mann - 

Koch zu § 77f» Atim. 1. 

') Förster-Eccius, preuss. Privat r. B. I § 66'. 
*) Turuau, Gruudbuchordn. § 32 Aum. 5 S. 97. 
*) Vgl. Windsoheid Pandekten B. 8 § 664*. 
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Soviel die Zeit der Erklärung angeht, so ist bestimmt, da» 
sie mit Eintritt der Bechtekraft das Ürtheib als abgageben gilt, oad 
es ist Dar za prttfea, ob dies nach den fftr die ErUInmg maas- 
gebenden Yorscbrüten rechtieitig ist> nnd ob, falls nicht, dem Kläger 
wegen ihrer Yerspätnng Ansprftehe soatehen. 

Wir glanben als Eigebniss dieses Abacbnittes Terzeichnen m 
dfirfen: Der § 779 C.*Pr.-0. ist stets anwendbar, wenn der Beklagte 
zu einer dem Kläger gegenüber abzugebenden oder nicht empfangs- 
bedürftigen Willeuserklürung von teststeheiidem Lnlialt verurtheilt 
ist. ohne jede Kückaicht auf die Form dor Krklarung. Er ist nicht 
auweuühur auf die Verurtlioilunt^ zur Abgabe von Willenserklärungen 
nicht feststehenden Inhalts, oder i^cgeu Dritte, sowie mcht auf Hand- 
lungen, welche nidit reine Willenserklärungen sind; zu diesen gehört 
uamentiicb die Ausstellung ?on Urkunden, welche als sächliche Grun^ 
läge rechtlicher Vorgänge unentbehrlioh sind. 



lU. 

Die VerartheUung zur Abgabe einer Willeflserkliruiig gegen 

Gegenleistung. 

Ist in dem Urtheil die Willenserklärung von einer Gegenleistung 
abbJingig gemacht, so tritt gemftss § 779 Abs. 1 Satz 2 0.-Pr.-O. 
die Fiction der ErUftrmig eist dann ein, wenn nach den Bestimmiingen 
der §§ 604. 666 C.-Fr.-0. eine yoUstreckbare Ansfertigang des 
rechtskräftigen ürtheils ertheilt ist Die YorBohrift ist ans den Ver- 
handlnngen der Jnstizkommisston des Reichstages henrorgegangen. 
Der Paragraph enthielt in den fintwflrfen über den angegebenen Fall 
keine Bestimmung, nnd v. Arnsberg') meinte, als die Frage in 
der Eommission angeregt wurde, es sei selbstverständlich, dass die 
Willenserklärung in Fällen dieser Art nie ht eher als abgegeben gelte, 
als bis die Gegeüleiütung geleistet beziehungsweise offerirt sei. Die 
Kommission hielt aber gleichwohl für nöthig, eine besondere Vor- 
sciirift darüber iu das Gesetz aofzuuehmeii, und aus Yerschiedenen 

>> Protokolle der Juitizkommiulon &418 (Hahn, MatmUen & 865). 
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Yemeliaii kam man sm der g«geiiwftitlgeD Fasnmg, welche man ab 
im BSnklang mit den aUgemeioen Vonehriften Uber die ZwangaroU- 
ttreckniig befindlich ansah Indeeeen besteht dieser Winlrlang nur 
unToJIattndig. Die 90 664. 666 Teiordnen, daaa die Tollatreek- 
bare Ausfertigung eines Urtbeila, deeaen VeUatrecknng seinem In- 
halte nach Ton dem dnrch den Glinbiger zu beweisenden 
Eintritt einer anderen Thatsache als einer dem Gläubiger ob- 
liegenden Sicherheitsleistimg abhängt, nur auf Aiioidimng des Vor- 
sitzenden und nur dann ertheilt werden darf, wenn der Beweis durch 
AfFeiitliche Urkundt-n geführt wird. Soviel (iegenleistungen aiigoht, 
bezielii si('h diese Bestimmung nur ;nif Fälle, in tlrnen dem GMubiger 
die Vorleistung obliegt; denn nur dann hängt die Vollstreckung des 
Urtheils von dem Eintritt der Gegenleiatong ab'). Ist die Verur- 
theiluug dagegen anf eine Leistnng Zog am Zug gerichtet, so wird 
die VoUstreckongsklanBel in der regelmSaaigen Art ertbeilt, und es 
muss nnr qAteetens bei dem Beginn der ZwangaroUstreckong die 
Gflgenleistong angeboten werden. Die fragliche Bestimmnng des 
I 779 dagegen gilt in jedem Falle, wo die WillenserUftrong 
von einer Gegenleiatnng abh&ngig gemacht ist, bezieht sieh slao 
avch anf die VerortiieUung znr Leistung Zog um Zog. Die Voi>- 
schiiften der gg 664. 666 haben f&r diesen Fall dnrch % 779 er- 
wetterte Anwendbarkeit erhalten. 

Es ujuss also stets, mag der Beklagte zur Al)giibe eiuer Willens- 
erklärung nach einer Vorleistung, oder Zug um Zug gegen eine Gegen- 
leistung des Klägers ?erurtheilt sein, der Kläger die eigene Leisiung 
bew. i kstelligeu und auf Grund einer dies beweisenden utlentlichen 
Urkunde die vollstreckbare Ausfertigung des UrtheÜB erwirken. Steht 
ihm eine solche Urkunde nicht zu Gebote, so muss er gemäss 
§ 667 <;.-Pr.-0. auf Ertheilung der Vollstreckongsklauael klagen. 
Dieser Paragraph ist zwar in § 779 nicht mit genannt ; es kann aber 
nicht zweifelhaft sein, dam dennoch auch dieses Mittel dem Kläger 
offen steht. Denn ea hätte keinen TernQnftigen Zweck, ihm dasselbe 
abzuschneiden. Die WiUenserkULrong gilt als abgegeben, sobald die 

') Kiirlbauin Tl. Protokolle S. 720 (Hahn S. 1156). 
^ Das ist zwar bestrittene, aber berrsoheuile und u. }£. richtige Ansicht. 
Vgl. üben S. 79, 
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vollstreckbare Ausfertigang er th eilt, d. h. in ilem Augenblicke, 
wo sie dem Kläger ausgehändigt ist. Ihre Zustellung, ebenso wie 
die Zostallaog einer Abschrift der öffe&Üichen Urkunden, auf deren 
Omnd sie erthetlt ist, ist hier nicht« wie im § 671 Abs. 2 G.-Flr.*0. 
I9r den fieginn der ZwangSTollstrecbuig, voigeschiieben nnd kann 
ebenso wenig in analoger Anwendung jener Buragraphen gefordert 
werden, wie die Zustellung des ürtheils selbst*). Dagegen ist die 
reale Ertheilnng der ToUstieekbaren Auafertigntig unerlSsslich. Aueb 
wenn auf die Ertheilnng der Klausel geklagt ist, genflgt nicht, wie 
Falk mann*) behauptet, die Beebtskraft des die Ertheilnng der 
Klausel anordueuden Urtheils, so wenig wie sonst die Anordnung des 
Vorsitzeudeu, dass die Klausel zu ertheilen sei, sondern erst die Er- 
theilnng der Klausel selbst schafft die Fictiou der Willeüserkläi-ung. 

Es lässt sich nicht verkennen, dass diese Gestaltung des Zwaugs- 
Tolbtrecknngsrechtes den Kläger zu einer Vorleistung nöthigt, welche 
ihm weder nach materiellem Becht, noch auch nach dem Inhalt des 
Urtheils obliegt. Dies ist ihm ewar insofern unschfidlich, als ihm 
derToUstreckungsmodus mit unfehlbarer Gewissheit die urtheilsmSssige 
Leistung Terscbafit'). Immerhin aber wird der Klager, welcher ein 
Becht darauf hat» im Moment seiner Qegenleistang die Willen»- 
erklamng des Beklagten zu empfangen, mit dem Zeitrerlust belastet, 
der durch die Erwirkung der voUstreokbaren Ausfertigung nach Be* 
Schaffung seiner Gegenleistung hervorgerufen wird. Dem hätte 
wt'ijigstens dadurch begegnet werden können, dass die Fiction der 
Willenserklärung auf den Zeitpunkt der ResehalVung der f iegenleistung 
zurückdatirt worden wäre, ein Zeitpunkt, dessen Nachweis der Kläger, 
soweit er daran interossirt ist, sich m si<*hf»rn wohl in der Lage ist. 
Auch l'ungirt hier die vollstreckbare Ausfertigung zu einem von dem 
normalen abweichenden Zwecke. Im allgemeinen soll sie die künftigen 
Schritte der Zwangsvollstreckung ermöglichen; hier soll sie die 
Zwangsvollstreckung selbst sein, die Fiction der Willenserklfirung 
herbeiülhren. 



'j Vgl. oben a «4. 

*) ZwangsvoUstreeknng S. 819. 

■) WiLniowftki-Levy stu § 779 Arnn. 8. 
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Klarer und dem materielleu lleclite besser entsprechend wäre 
68 jedenfalls gaweBen, wenn man die Form einer BeacheinigoDg dahin 
gewählt hfttte, dose die WUlenBerUftrnng dee Beklagten als in dem 
Zeitpunkte der Bewirkmig der Gegenleistung abgegeben gelte'). Es 
ist wenigstens sehr zweifelbaft, ob das Interesse an der äusseren 
Gleichförmigkeit der Prosednr gross genug war, um ohne Rflcksicht 
auf die obwaltende innere Verschiedenheit hier einfach die VoU- 
streckongsUauBel zu rerwerthen. 

Übrigens darf die Ertheiluug der Tollstreekbareu Ausfertigung 
nicht schlechthin von dem Nachweise der erfolgten Gegenleistung 
abhängig geniacbt \Yer(len^); auch der Beweis des bedingungs- 
lose Angcftotes derselben genügt vielmehr. Denn nur soviel 
ergicbt sich aus den Vorschriften der C.-Pr.-O., dass die Verurtheilung 
zur Abgabe einer Willenserklärung gegen Gegenleistung derjenigen 
zur Abgabe der Willenserklürung gegen Vorleistung des Klägers 
gleichstebt. Es wurde also der Nachweis allerdings nicht ausreichen, 
dass der Kläger die Leistung unter dem Verlangen des sofortigen 
Austausehes gegen die Willenserklärang angeboten habe. Aber auch 
der zur Vorleistung Veipflichtete kann nach materiellem Becht seine 
Gegenforderung Terfbigen, wenn er seine Vorleistung pure angeboten 
hat Der Hinterlegung, die nicht einmal immer möglich ist, bedarf 
es dazu ebensowenig, wie des Verschuldens des Gegners bei Nichtan- 
mism der Leistung Es ist undenkbar, ian die C.-Fr.-0. hierin 
etwas ändern wollte, weil sie damit dem Schuldner die Möglichkeit 
gewährte, der ZwangsTollstreckung beliebig auszubiegeu. Die voll- 



*) Aehnlich dem in dem sKchsiBchen Entwurf von ]86fi voigeaebenen 
Zen^niiss: vgl. ob. 8. 6fi Anm. 

W i 1 m owsk i-L ev y zu ^ 779 Aiiin. 3 «niren. mit Ri eht bemerke 
EcciuB, Rar»8üw-Küutzpl. Beitrii*.'. B.23S. 740, dass zur Erth-ilunfr der voll- 
streckbaren Auslertigxing uicht blos das Aut)iet^u, aoaderu iu aüeu Fällen die 
Erfüll anf der Gegenleistung gemäss $ 664 C.>Pr.-0. nnobgewieien werden 
misse» mcb wenn diese Zog nm Zug m erfolgen hätte. In dieser Schärfe 
druckt sich Sociitt a. a. 0. S. 740 f. aber nicht aus, sondern scheint nur 
hervorheben ?.» wol!f»n. dass die Verurtheilun;? -nir Abgabe einer Willens- 
erklärung gegen Gegenleistung derjenigen zur Erklärung gegen Vorleistung 
gleichstehe. 

*) VgL Windicheid, Pkndekton B. $ 845". S 
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streckbare Ansfertigtuig ist also schon auf den Beweis des bedingnugB- 
Umn Angebots der Gegenleistong hin ta ertheilen. 

Wenn das Uitfaeil nebeneinander zur Abgabe einer WiUens- 
erUftmng and eq anderen Leietongen Temrtlieilt, beides geg^ fiin* 
Zog um Zug m bewirkende Gegenleistong, so darf nicht mit den 
Oberlandeeigerlclit Jena') angenommen werden, dass am dieser Yer- 
bindong willen die YoUstrecbingBldaQBeL in Besag auf das ganxe Ur- 
theil ohne weiteres m ertheilen ist, sondern sie mnss ranftdist snm 
Zwecke der Zwangsvollstreckung woj^en der sonstigen Leistungen ohne 
weiteres, in Ansehung der Wilh'userklüruti- dagegeu nach beschalfler 
Gegenleistung gemiiss (hu Vorschrift^u lier §§ 664. 666. 667 (\-Vr.-0. 
erthoilt werden. Denn niclits steht im Wege, die Klausel wegen 
verschiedener capita sententiae getrennt zu ertheilen. 

Höchst eigenthümlicbe Bestimmungen über die Verurtheilung 
m. Willenserklärungen gegen vorherige oder Zug um Zug zu be- 
wirkende Gegenleistung ergeben sich ans dem Entwurf des deutschen 
bfiigerlichen Geeetzbuches nebst dem Entwurf des Einföhrungsgesetzes 
dazu. Wir müssen zu deren Betrachtong etwas weiter ausholea. 
Der Entwurf des B. G.-B. will das Becht des EontrahentsD eines 
gegenseitigeo Schuldverbfiltnisses, auf Grund des Angebotes seiner 
Leistung nnbesehrinkt auf die dem Gegner obliegende Leistung in 
klagen, beseitigen. Er kennt nur (§ 865) Klage auf Verurtheilnng 
zur Erfüllung Zug um Zug, und falls der KUger vonnleisten hat» 
auf VerurÜieilung des anderen Theils su der diesem obliegenden 
Leistung nach Empfangnahme der ihm gebührenden Leistung. Die 
erste Klage ist begründet, auch ohne duss der (ieguer vorher in 
Annahmeverzug gesetzt ist, die zweite hat dies zur Voraussetzung. 
Zum Annahnieverzng ist al»er nur l^eisrungsangebot, kein ^ erschulden 
erforaeriich 200). Die Motive '-) erklären es für bedenklich, schon 
an die mora accipiendi die — angeblich — das Wesen des Rechts 
aus dem gegenseitigen Vertrage ändernde Wirkung zu knüpfen, dass 
der andere Tbeil die ihm geschuldete Leistung unter Absehen von 
der ihm obliegenden Leistung verkmgen dfirAe. Diea mflsste, meinm 
sie, KU grossen Hftrten namentlich dann ftlhren, wenn die mora 

*) B««ohL V. S». IV. 81, Seuffert'i Archir B. 87 8. 880 f. 
■) B. 8 S. 90t. 
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Mcipiendi nnvenehnldet ist Auch von der Zulftsngkeit der pnrgatio 
morse wSxe keine genügende Abbfllfe zu erwarten, weil, aneh die 
Sttttbaftigkeit der pargatlo morae in der Exekntioneinstanz nach Ver- 
nrtiheilong zu nnbesehrtakter Leietnng vorausgesetzt, die ZwangsToU- 

streckimg doch so lange ihren Lauf behielte, bis der Verurth eilte im 
Klagewege bezw. durch einatweilige Verfüguiii» nach ilassgabo des 
§ 688 O.-Pr.-O. lieinediir erlangt hätt*. Dabei winl aber anorkannt, 
dass nat-li der Verurthoilimg zur Leistung Zug uui Zug, sowie zur 
Leistung nach Empfangnahme der Vorleistung in der Exekutionsinstanz 
eine Modifikation zu Gunsten des Klägers nöthig sei. Es kann 
nämlich nach § 365 Abs. 2 der Kläger auf Grund einer Yerurtheilung 
beider Arten die ihm gebfihrende Leistung ohne vorherige oder gleich* 
leitige Bewirknng der ihm obliegenden Leistung im Wege der Zwangs- 
▼ellBtreclnuig fordern, wenn und solange der BeUagie uch im Ver^ 
sage der Annahme befindet Ea wird eich zeigen, dass hier die 
Tertriebene Hatnr ntrflckkehri Denn diese VorBCbrift ftthrt genau 
an dem 7on den Motiren perhorrescirteii Ergebnisa, dass die Zwangs- 
TeHstreckiiog anf Qrnnd des AnnahmoTerzuges ihren Lanf behüt, 
bis der Verartheilte im Klagewege bezw. nach ICassgabe des § 688 
C.-i*r.-0. Remedur erlangt. 

Nach Art. 11 des Entw. d. iL-G. BoU § 664 C.-Pr.-O. folgende 
Fsssong erhalten: 

„Von Urtheilen, deren Vollstreckung nach ihrem Inhalte von 
dem durch den Glaubiger zu beweisenden Eintritte einer andern 
Tbatsache als einer dum Gläubiger obliegenden Sicherheitsleistung 
al Ii iul:^:. hui eine vollstreckbare Ausfertigung nur ertheilt werden, 
wenn der Beweis durch öffentliche Urkunden geführt wird* 

Ist die VoUstreckong von emer Zug um Zug oder vorher 
an bewirkenden Leistnng des Glftnbigers an den Schuldner ab- 
hängig, so kann der Glftnbiger, aoch ohne den Beweis, dass der 
Sohnldnerin Ansehung der ihm gebtthrenden Leistang befriedigt 
ist, oder sich im Verzuge der Annahme befindet, die Erfheilung 
einer ToUstreckbaren Ausfertigung verlangen, es sei denn, dass die 
dem Schuldner obliegende Leistung in der Abgabe einer Willens- 
erklärung besteht. 
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AIbo al^eBehen too dem PUle der Verurtlieiliuig zur Abgabe 
einer WiUenserlläruDg kann die ToUsiareekbsre Ausfertigiuig eine« cor 

Leistung Zug um Zug oder zur Leistung gegen Vorleistung Terar- 
theilenden ürtbeils gerade so ertlieilt werden, wie wenn die Verur- 
theilung uiibescliriinkt erfolgt wäre. Nur würde, wenn der g 666 
C.-Pr.-O., filier welchen der Entwurf ä. E.-G. schweigt, wirkiicii un- 
verändert bleibt, sich ergeben, dass auch in diesen Fällen <iie Voll- 
streekungsklausel nur auf Anordnung des Vorsitzenden ertheilt werden 
dürfte, wiewohl der Vorsitzende gar nichts weiter zu prüfen hätte, 
als ob nicht etwa nie Yemrtheiiimg als eine solche auf Abgabe einer 
WilienBerklfirang Btt£Eu£B8Beii wftre. Ob dies Absicht oder üebersehen 
ist, bleibe dahingestellt Es heisst aber nnr, dass der OUnbiger den 
neuen Abs. 2 amnfen kann; er kann also auch die reUstrockbai« 
Ansfertigimg auf Grand des dnrch Öffentliche Urkunden zn {tlhrendm 
Beweises verlangen, dass der Scholdner in Ansehung der ihm ge- 
bührenden Leistung befriedigt ist oder sich im Verzage der Annahme 
befindet. Ist die ToUstreckbare Aosfertigang eines zur Leistung Zug 
um Zug Terurth eilenden ürtheüs auf Grund dieses Beweises ertheilt, 
so erzielt der Gläubiger nach dem in demsülben Artikel des Entw. d. 
E.-G. vorgeschlagenen § 676 a C.-Pr.-O. den Vortheil, dass der Ge- 
richtsvollzieher bei Beginn der Zwangsvollstreckung dem Scliuldner 
die Gegenleistung nicht anzubieten braucht, während dies nöthig ist, 
wenn die vollstreckbare Ausfertigung ohne jenen Beweis ertheilt ist, 
und nach dem neuen § 684 Abs. 4 C.-Pr.-O. den weiteren Vortheil, 
dass er bei dem VoUstreckungsgericht Vollstreckungsmassreg^ be- 
antragen kann. Denn solche werden ftberhaapt nur auf Grund einer 
ToUstreekbaren Ausfertigang dieser Art zugelassen. Die HotiTe') 
sagen, das Yollstreckungsgericht sei nicht in der Lage, dem Schuldner 
die ihm gebflhrende Leistung anzubieten, daher kAnne die nach $ 664 
Abs. 8 C.-Pr.-O» erteilte Tollstreckbare Ausfertigung als Grundlage 
ftr gerichtliche VoUstreckungsmassregeln nicht ausreichen. Warum 
aber nicht der GlAubiger anbieten und den Beweis darttber dem Toll- 
streckuugsgerichte führen könnte, darüber schweigen sie. Es ergiebt 
sich danach, dass der Gläubiger mit der ohne jenen Beweis ertheilten 
Tollstreckbaren Ausfertigung nur eine halbe Zwangsvollstreckung er- 
"yS, 96. 
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zielt» alBO» wenn er etwa anf Pändnqg von Forderungen n. b. w. 
refleetirt, unbedingt auf die Geltendmachung dee neuen Abe. 2 su 
§ 664 Terdcfaten muss, und da er dies nicht TOrhersehen kann, Yor- 

Bichtiger Weis« regelmässig verzichten wird. Im allgemeinen droht 
daher die ueue Orduun^' oiutaL'li den Rückschritt herbeizuführon, dasa 
bei Verurtheilung /,ur Leistung Zug um Zug eine allsoitijr brauch- 
bare vollstreckbare Ausfertigung, die bis jetzt ohne weiteres zu 
haben war, nur noch unter den erschwerenden Voraussetzungen des 
§ 6&4 Abs. 1 zu erlangen sein wird. 

Auch von dem ürtheil, welches zur Leistung nach Empfiuig 
der Vorleistung verurtheilt, kennt der neue § 664 Abs. 2 C.-Pr.-O. 
eine vollstreckbare Ausfertigung sowohl ohne den Beweis, dass dw 
Schuldner in Ansehung der ihn gebflhrenden Leistung hefriedigt ist 
oder sich im Verzuge der Annahme befindet, wie eine solche auf 
Grond dieses Beweises. Dass Annahmeverzug Torliegt, muss zwar 
gemfiss § S65 Abs. 1 Entw. d. B. G.-B. feststehen, damit eine solche 
Verurtheilung überhaupt ergehen hdnne. 

Die Hotiye zum Entw. des E.-G. ') merken aber gleichwohl an, 
dass in diesem Falle den allgemeinen Grundsfttzen zufolge der Kläger 
diesen, als noch erforderlich damit angenommenen, Beweis durch die 
Vorlegung des ürtheils führen könne. 

Es wird jedenfalls ein merkwürdiger prozessualer A'organg soin, 
wenn dem Vorsitzenden des Gerichts, welches das l'rtheil erlassen 
bat, zum Zwecke der Erlangimg einer vollstreckbaren Ausfertigung 
desselben durch die Vorlegung des ürtheils der Beweis einer That- 
sache geföhrt wird, welche das Urtheil selbst als bewiesen ange- 
nommen hat. Und fast noch merkwürdiger würde die „ohne den 
BeweiB** des AnnshmoTorzuges ertheilte roilstreckbare Ausfertigung 
eines solchen Ürtheils sein, deren Hinderwirksamkeit sich in den tot- 
geechlagenen 9g 676 a und 664 Abs. 4 G.'Pr.-0. zeigen mflsste. 

Es ist nun aber im yoUsten Gegensatz zu der in dem neuen 
S 664 Abs. 2 0.*Pr.-O. und den Motiven dazu vertretenen Anschauung 
Ton der Verurtheiluug zur Leistung gegen Vorleistung weder in 
§ 676a noch § 684 Abs. 4 C.-Pr.-O. die Rede, und dies wird damit 
motivirt, dass hierbei ja uacli § 365 Abs. 1 Entw. d. B. G.-B. der 

*j 8. 98 1 
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AanabmeTemig bereits VoraiuBetKimg der Yernrtheilmig sei, der 
GertelitBToIlzieher also nicht noebmak amobietoD habe, und da» daa 
fragliche Urtheil in § 684 Aba. 4 Uberhanpt nicht der Berflckaichtigimg 
bedürfe. Ea ist erfreolicb, daaa man bei diesen Bestiinmnngen, welche 
die praktischen Wirkungen der ToUatreckbaren Ansfertigung ordnen, 
die Unhaltbarkeit jener Anachanang eingesehen hai Aber billiger 
Weise hätte man daraus auch för § 664 Abs. 2 die gebührenden 
Folgeruiigüii ziehen sollen. Das gemäss Bdä Abs. 1 des Entw. d. 
B. ergehende Crtheil, welches zur Leistung gegen Vorleistung 

verurtlieilt, stellt den Annahmever/ug des Beklagten als Voraussetzung 
des klägeriscbeu Anspruchs imbestreitbar fest. Es schallt nicht Rpchts- 
kraft über den Anuubmoverzug, iasol<ern davon noch etwas anderes 
abb&ngen möchte, als der eingeklagte Anspruch, aber gegenüber 
diesem Anspruch und seiner Vollstreckung kann der 
Beklagte den Annabmeverzug nicht mehr bestreiten. Folglich kann 
gemftea g 365 Abs. 2 der Kläger im Wege der ZwangsroUstreckong 
die Leistung des BeUagten fordern, ohne die eigene LeiBtong bewirken 
an mflasen. Das Urtheil ist angesichts dieser Beatimmnng ftberhanpt 
kein solches» dessen YoUstrecknng von dem durch den Olftnbiger m. 
beweisenden Eintritte einer Thatsache abhinge, und folgerichtig hätte 
der Entw. d. E.-0. dieses Urtheil Ton den Bestimmungen des § 664 
C-Pr.-O. aosschliessen und ToUstreckbare Ausfertigung desselben wie 
bei unbeschränkter Ycrurtheilung gewähren müssen. 

Allerdings dauert diese unbeschränkte Vollstreckbarkeit des 
ürtheils gemSsa § 3H5 Abs. 2 nur, solange der Annahmeverzug besteht; 
der Beklagte kann möglicher VV eise auOioren, im Annahmeverzuge zu 
sein, und dann kann der Klüger Leistung nur noch nach Befriedigung 
des Beklagten oder wiederholter Begründung des Annahmeverzuges, 
d. h. wiederholtem Leistungsangebot verlangen. Das Aufhören des 
AnnahmevenEuges nach der letaten mflndUchen Verhandlung begrflndet 
eine Einwendung gegen den durch das Urtheil festgestellten Anspruch, 
welche nach § 686 C.-Pr.-0. im Klagewege geltend au machen Isl, 
wie yon den MotiTsn zu § 676a C.-Pr.-0/) ausdrficUich anerkannt wird. 
Die Sache stellt sich also, wie TOiansgesagt, nach den Bestimmungen 
der Entwürfe zunächst fOr das Urtheil, welches zur Leistung nach 

') S. 96. 
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Empfangnahme der Vorleistung verortbeilt» Tollkoiiimen go» wie die 
Motive zum Entirarfe des B. G.-B. es meinten aasschUeBnn xsl 
Bolien: die ZwangBroUstreckmig l&nft fort, bis der Yemrtlieilte im 
Kbgeew9gi oder genfiss § 688 0.-Pr.-0. Abhfilfe erlangt 

Dae Urtheil, welehee rar LeistuDg Zog mn Zug verortheilt, 
kann nim zwar nach 9 365 Entw. d. B. Q.-B. ergehen, ohne daes der 
Beklagte im AnnahmoTersiige eich befindet, aber es wird doch der 
Klfiger, wenn diea der Fall ist, eine entsprechende Feststellung im 
ürtheil begehren kennen. Denn ep kann nicht füglich die Meinung 
seiii, dass diese Frage nothwendig erst uath dem Unheil im Ver- 
fahren über Ertheilung der Vollstreckungsklaustl erörtert werden 
möBste. wodurch dem Kläger ganz unnütze Weiteruügeu und Mehr- 
kosten ') Terursacht werden würden. Hat nun das ürtheil den Be- 
klagten unter Feststellung seines Annahmeverzuges zur Leistung Zug 
um Zug verurtbeilt, so müäseu für die Vollstreckung eines solchen 
ürtheils in Ausfühiong des § 365 Abs. 2 Entw. d. B. Tl-B. genau 
dieselben Brwfigungen massgebend sein, wie f&r dss Urtheil, welches 
nur Leistung nach Empfaiig einer Vorleistiuig yemrtheüt Es bitte 
also Ton den nenen g 676a und § 684 Abs. 4 €*-Pr.-0. dieses ürtbeil 
ebenso ansgesehlossen werden sollen, wie jenes davon ausgeschlossen 
ist» und es hätte ebenso wie jenes auch von dem nenen § 664 Abs. Z 
C.-Pr.-0. aoügesehloesen werden müssen. Naoh den materiellen 
Bestimmnngen des % 865 Bntw. d. B.O.-B. bitte nur dasjenige Ürtheü, 
welches, ohne zugleich den Annahmeverzng festzustellen, den Beklagten 
zur Leistung Zug utn Zug verurtbeilt, den §§ 664 Abs. 2. 676a. 684 
Abs. 4 C.-Pr.-O. unterworfen werden können. 

Soviel nun das ürtheil angeht, welches zur Abgabe einer Willens- 
erklärung und zwar zunäclist gegen Vorleistung des Klägers verur- 
tbeilt, 80 ergiebt sich aus dem Gesagten eine sehr einfache Konse- 
qoenz. Die Motive zum Entw. d. E.'G.^) sagen, es sei gerade in 
diesem Falle für den Kliger von besonderer Bedeutung, dass er den 
Beweis des AnnahmeYerzoges des Beklagten dnrch die Vorlegung des 
Urtbeils flUiren kOnne, vaa so, (da ihm der neue Abs. 2 des § 664 
C^Pt.-O. in diesem FsUe verschlossen ist), za einer voUstreekbaren 

>) Geriohtafcostonges. § 86 Nr. 2. ^ 26 Kr. & 
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Ausfertigung des Urtheils gemäss § 664 Abs. 1 gelangen zu können. 
In Wahrheit aber ergiebt ee sich Tom Standpuikte des § 365 dei 
Entw. d. B. 0.-B. als dozchaiiB nngioieclitfertiigt» in diesem FsUe die 
Fidden der WUleneeiUftning aa die Brtbeiliing einer Tolistrackbaxen 
AnsfertigaDg zu binden. Der EUger ' entreißet auf Gmnd des 
eiwieeenen AnnahmeTenrageB des BeUagten dessen Yemriheilang zur 
WiUenserUflrnng. Der Entwurf sagt, dass er bei Torliegendem 
Annahmeverzog im Wege der ZwangsvoUstreekong die WfllenserHflniDg 
ohne BewirkuDg der eigenen Leistung verlaugen kann. Die KoUe der 
ZwaDg^vollstrei-kimg übernimmt aber hier das Urtbcil selbst, und die 
riclitige Folgerung daraus würde die sein, dass das ürtheil den 
Beklagten unbeschränkt zur Abgabe der "Willenserklärung verur- 
theilt, und dass wie sonst die Fiction der Willeusorklfirung mit der 
Kechtskraft des üitheils eintritt, ohne dass es der vollstreckbaren 
Ausfertigung bedarf. Wie es eine ganz perverse Vorstellung ist, 
dass Dinge, welche das Urtheil festgestellt hat, dem Vorsitzenden des 
FroaesQgerichts erst noch durch Vorlage des Urtheils bewiesen werden 
mflssen, so liegt praktisch nicht der mindeste Grund ?or, dem Scholdner 
dvrdi solclie Weitläufigkeiten eine weitere Frist zu gewähren. 

Ebenso wie bei der Vemrtheilung zur Abgabe der WiUens» 
erklftnmg gegen Vorleistung mflsste es gehalten werden, wenn der 
Kläger ein Recht auf Abgabe der WillenserkUrung Zug um Zug hat 
und den Annahmeyerzug des Beklagten nachweist; auch dann mtlssto 
er nach den Grundsätzen des § 865 Entw. d. B. G.-B. unbeschränkte 
Verurtheilung des Beklagten, sofortige fictive Verwirklichung seines 
Anspru hs im Wege der Zwangsvollstreckung durch das Urtheil selbst 
Terlangon können. 

Nur in d(»m Falle, wenn der Kläger ohne den Nachweis des 
Annahmeverzuges des Beklagteu auf Abgabe der Willenserklärung 
Zug um Zug gegen Gegenleistung klagt, bedarf es nach dem Prinzip 
des § 365, damit der Kläger im Wege der Zwangsvollstreckung die 
Verwirklichung der Willenserklärung erwirken könnte, des nachträg- 
lich zu führenden Beweises der Beschaffung der Gegenleistung oder 
des Annalunererzuges des Beklagten, und nur die Untersteliung dieses 
Falles unter § 664 C.-Pr.oO. wfirde sich rechtfertigen. 
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TV. 

Die vorläufig vollstreckbare Verurtheiiung zur Abgabe einer 

WiiJenaerklarung. 

Nach der lierrscheuden AulTassung kaiui datj l'rtheil, welches 
zur Ab^be einer Willenserklärang verurtheilt, zwar für vorläufig 
vollstreckbar erklärt werden, aber nicht mit der Wirkung, dasB die 
Kikläruni? nunmehr als abgegeben gelte, auch nicht so, dass jetzt 
Zwangsmassregeln zur realen Erwirkung der Erklärung zulässig wären, 
vielmehr mit dem einzigen Erfolge, dass gemftBB § 658 C.-Pr.-O. 
in den dazu geeigneten FftUen eine sichernde Eintragung f^'^rmerkmig) 
im Grandbuche eingetragen werden kann. Das Beich^ericht Ifiast 
eB in einem ürtheil *) dahin gestellt, ob ?orlAiifige ZwaogBroUstieekang 
zur Erzwingung der Abgabe der WilleneeiklSinng stattfinde, in einem 
anderen ') Bpricbt es ans, dass die TOrlftnfige VoUstreckbarkeit des 
Urtheils, welches m einer WilleDserkULrang venirtheUt, in den gesets- 
liehen HÜlen anzaordnen sei, obwohl dieses Urtiieil YoUstreekung»- 
haodlongen nicht zur Folge habe. Welche Bedeutung aber die tot» 
Iftnfige Vollstreckbarkeit des Urtheils hat, darflber äussert sich der 
Gerichtahof nicht, hatte auch keine Veranlassung dazu. 

Die gesetzgeberisclien Vorakten ergeben ein keineswegs sicheres 
Kesultat. Allerdings war sich die Kommission zur Ausarbeitung des 
Entwurfes einer C.-Pr.-O. für den jmrdtleutschen Bunu klar darüber, 
dass die f'iction der Willenserklärung auf Grund vorläufig vollstreck- 
baren Urtheils nicht eintreten sollte. Man hatte in § 1020 des 
Eedaktionsentwurfes (§ 1059 des definitiyen Entwurfes) den Grundsatz 
der Fiction der Willenserklftmog mit Eintritt der Bechtakraft des 
ürtheilB SDSgstprochen. Im Protokoll der SohlusssitsQngeii heisst 

•) Struckmann-Koch zu § 779 Anm. 1} Wilmowski-Levy zu 
§ 648 Amn. 1, zu § 649 Anm. 9, ni § 779 Anm. 9; Gftnpp zu § 779 Anm. I, 
8; Falkmftnii, ZwragiTollatnckniig 8. 81S; vgl. auoh Levy, Eaatow- 

3L&ntzel, Beiträge B. 35 S. 41. 

•) L Seuat, ürtheil v. 1!. I. 18^0, Ent«ch. B. 26 S. 379. 
•) VL Seuat, Urtheü v. 28. YL 1886, Eatsch. B. 16 421. 

8* 
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es: »Zu § 1020 Abs. 1 war num Bachlioh einig, dass § 818 AI». 2 
hier keine Anwendung finde. Man nahm jedoch an, dass ee in dieser 
Beaehimg einer aaedrflcUichen Vonchrift nicht bedfirfe.** § 818 
Abs. 2 (g 844 Ahe. 2 des definitiTcn Entwurfes) war aber die Be- 
Btjmmnngtdaegdie ZwaogeroILitreckang dnzch die Kiehtigkeitebeaehwerde 
nicht gehemmt wiid, ein diesem Bechtemittel nnterUegendes ürtfaeil 
also TOD selbst Torlfinfig* vollstreckbar isi Wenn hier trotzdem die 
Fiction der Willenserklärung nicht eintreten sollte, so musste sich 
bei dem für vorläufig vollstreckbar erklärten*) ürtheil natürlich 
dasselbe ergfeben. Iniessen bei dem mannigfachen Wandel, welchen 
das Geset/gohuugswerk später noch erfahren hat, ist es unzulässig, 
diese Auffassung der norddeatscheu Kommission ohne weiteres für 
entscheidend zu halten. 

Die Motive zum deutschen Entwurf letzter Hand') sagen im 
Wesentlichen in Übereinstimmung mit denjenigen zum ersten und 
zweiten deutschen Entwarft): »Es werden endlich dmcb § 725 
detst 779) Abs. 1 der ZwangsToUstrecbuig noch die Fälle gänzlich 
entzogen, in denen der Schuldner zur Abgabe einer WiUen»- 
erUämiig yerurtheilt ist^ da an Stelle der Eil:Iftrang das reohts- 
kiftfUge ürtheil gilt (folgt Benifang auf prenasisches Gnudbnchrecht). 
Der Zwang zor Erklärung wftrde den Gläubiger nur anfbalten tmd 
den Sehnldner ohne Noth belästigen.** Wenn man aber geglaubt 
hat, mit diesen Sätzen die ganze Vollstreckung zur Erwirkung von 
Willenserklärungen erledigen zu können, so ist es wohl nicht zuviel 
gesagt, dass man augenscheinlic^h dal)ei dag vorläufig vollstreckbare 
Ürtheil ebenso wie die sonstigen vollstreckbaren Titel vergossen hat 
Denn es ist doch /.um min^lesten nicht selbstverständlich imd keiner 
Begründung bedürftig, dass das ürtheil, welches auf Abgabe einer 
Wülenserklfirung lautet, der vorläufigen Vollstreckbarkeit nicht be- 
dflrfe, und alles mit der fictiven Vollstreckung des rechtskräftigen 
Urtheils in Ordnung komme. Und ebensowenig selbstverständlich, dass 
der ZwaogSToUstKeekniig ans anderen YoUstreokongatiteln die Abgabe 

») 8. 2376. 

') Vgl. ^i; 883 fl". dl H <li finitivrii nnrdtleutsohen Eatwurfet. 
*) § 725; Motive S. 44a (iiahu, Materialien a 466> 
«) I § Hbtiw S. 480. n § 718, tfotive & 674 t 
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der WillenserklftruDg „gänzlieli entzogen^ wird, Ohus dass dooh eine 
Fiction analog derjenigen auf Grund des Urtbeils die WillenserklÄrimg 
ersetzte. 

In der Kommission des Reichstages ist über die Frafe nicht 
verhandelt. Tndoin imiii iibor dort dem Abs. 1 des § 779 dpn Satz 2 
in der Fassung iiinzulugte, dass im Falle diese;? Satzes die im Satz 1 
bezei( hnete Wirkung erst dann eintrete, wenn nach den Bestimmungen 
der »)14. 616 (664. 666) eine vollstreckbare Ausfertigung des 
rechtskräftigen Urtbeils ertheilt ist, schien man zu bestätigen, 
dass die Fietton der WülenserkUnuig nur bei Bechtekraffc des ürtiieiis 
eintreten kOnne. 

Bei der Verhaiidliuig Uber den auf Antrag Bfthr's elngefftgten 
§ 658 C.-Pr.-0. *) ist man aber von der gerade entgegengesetzten Auf- 
fassung ansgegangen. Es war dorobaos nicbt die Absieht, Ton der 
Yoranasetnuig ans, dass nach den sonstigen Bestlnunangen derO.-Pr.HO. 
die vorlftnfige VoDstreckbarkeit Ton Urtheilen, welehe auf Abgabe Ton 
WfllenserklftTungen lauten, ausgeschlossen oder doch bedeutungslos sei, 
für die Verurtlieiluug zur Abgabe von Willenserkläruagen zum Grund- 
buch e eine vorläufige Vollstreckbarkcit zu schaffen, sondern vielmehr 
mngekehrt. die vorlanfij^e Vollstreckbarkeit derartiger ürtheile von 
dem Gedanken aus, ilass sie nach den allgemeinen Vorschriften eine 
weitergebende sein würde, ku beschränken. Der § 658 C.-Pr.-O. 
bestimmt: 

„Ist auf Be Wirkung einer Eintragung im Grund- oder Hjpo- 
thekenbacbe erkannt, so darf das f9r TOrllufig vollstreckbar erklirte 
Urtbeil nnr in der Weise ToUsogen werden, dass die BUntragong 
in der snr SicbersteUnng eines Anspmcbs auf Eintragong Tor^ 
gescbtiebenen Form (Voimerknng .... n. s. w.) erfolgt." 
Die BefÜrobtnng Bftlirs ging dabin, dass scbon auf Grund der 
rorllnfigen YoUstreekbarkeit eines ürtheOs, welches den Kläger 
berechtige, im Grondbnehe einen Eintrag zu fordern, dieser Eintrag 
herbeigeführt und hierdurch wegen des dffentiichen Ghrabens des 
Grundbuches ein irreparabler Schaden ierbeigeführt werden könnte. 
Wenn z. B. ein Grundstüt k vindicirt werde, so werde nach dem 
Bechte der deutschen (Trundbuchö^stüiue das Urtheil durch Um- 
>} Protokolle 8. 828 f. 412 f. (Hahn 8. 790 fif. 860). 
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seliieibimg des EigenthnmB im Onind- oder H^ihekenbnche T(dl- 
togen. Auf Gmnd dieser Umaohreibiuig könne der eingeksgene Eigen- 
tbOmer das Eigeiithiini weiter ftbertragen und nnur mit der Wirknng* 
dass der Beklagte, wenn auch jenes ürtheil abgeändert worden, den 
dritten Besitzer, Ton dem PUle der aachgewieeeneii mala fides abge- 
sehen, mit der Yindication nicht belangen ktone. IKesem Obdstande 
müsse abgelioifon worden, weil Grundstücke für den Binzeinen oft 
einen ganz speziellen und nicht mit Geld zu ersetzenden Werth luihen. 
AVonn hier Yindication nicht etwa als Ausdruck für die Klage auf 
tjbertraguug des Eigenthums steht, so bezieht sicli selbstverständlich 
das Gesagte nur auf die Vindicatinn des wahren Eigenthümers gPi^on 
den buchmässigen Scheineigenthümer. Auch dies ist eine Klage auf 
Willenserklärung, nftmlich aaf die Einwilligung des Beklagten in die 
Eintragung des Ufigerisehen fiigenthums. ') Man muss also Ton der 
VersteUnng beherrscbt gewesen sein, dass nach den allgemeinen Vor^ 
Bclinften der C.-Pt.-0. Ober Vemrtheiliuig rar Abgabe von Willena- 
erUlmngen nnd deren Torlftnfige Vollstreckbarkeit schon aof Gmnd 
Torlftnfig ToUstreckbarer Vemrtheilang anch die WillenserUftmngen 
ram Gmndbnche wie andere als abgegeben gelten würden*), nnd dies 
bei der Besonderbeit des Falles im Gebiete des Grandbocbwesens m. 
▼erhQten, war der Zweck des § 65d. Hätte man geglaubt, dass schon 
nach den sonstigen Vorschriften nur das rechtskräftige ürtheil 
die Willense rkliinmg ersetzen sollte, so hätte man auf das Anienfimi. ut 
Bahr entweder gar nicht küuimeu können, oder es in genau um- 
gekehrter Tcn lenz, als geschehen ist, hegründen uiflsseu. Die Auf- 
fassunf^ also, welcher § 658 C.-Pr.-o. seine Entstehung verdankt, 
kann es nur bestätigen, ilass man bei der Fassung des § 779 C.-Pr.-O. 
dem Fall der vorläuligen Vollstreckharkeit des Drtheils nicht die 
erforderliche Aufmerksamkeit geschenkt, nicht aber ans wohlerwogenen 



Dernbnrg u. Hinriohs, preau. Hjpothekenreobt Abt 1 S.fiB8fM 
FSrster-Ecciu», i)reii<>s. Privatr B. 8 § 178 S. S9B f. 8o ftooh §64aSatw. 

dea B. H.-B. und Bahr, Gf^ienentwurf § 963. 

•) Wie dies nach Jj 3 Gt'.w. iibi'r ilus (Tninillmohwest n im Jad« fTL-lüt t vom 
23. März 1873 und nsirh !j 3 Oos. üIxt (Ihm <t ruiKlbiicliweseti in der l'ronnz 
Hannover v. 28. Mai 1873 in der That der Fall war. Au%ehobcn in Koii»e- 
quem dea § 668 O..I^..O. diiroh § 18 A^G. £. O^Flr^O. t. JSSn im. 
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Grflndeo die Fiction der WiUeneerkUiiuig auf Grand dos Torl&nflg 
ToUstreckbaien üriheile abgelehnt hat 

Wenn es richtig sein sollte, dass das zur Abgabe einer Willeos- 
erUärong venirtheflende Urtbeil nnr mit jener einzigeu Wurknng nach 
S 658 C.^Pr.'-O. Ar Torlänfig Tollstreekbar erU&rt werden kann, so 
wäre die schnelle, leichte, sichere Art der Vollstrecbing eines solchen 
ürtheils bei i-^iathtt seiner Rechtskraft mit einem überaus sclnveren 
Opfer erkauft, weil dann lu alleii uicht eine Kiütragung im (iiuudbuche 
betreffenden Füllen das TTtheil auf Ahguhe einer Willenserklärung" der 
Segniiiigeii der vorläufigen Vollsrre( kluirkeit gänzlich entbehrte» uml für 
die hiermit — in ganz ungerechtfertigter Zurücksetzung gerade des 
Anspruchs auf Willenserklärung gegenüber allen andern — verbundene 
Verzögerung die schleunige Exekution durch die Rechtskraft des 
Urtheüs den Gläubiger gewiss nicht immer entschädigt. Der für den 
Beklagten mit der Torl&afigen YoUstreckbarkeit verbundene Nachtheil 
ist hier, ausserhalb der besonderen VerhSltnisse des Gnmdbnchrechtse, 
denen mit Becht eine Ansnahmeetellung eingeräumt ist, nicht grosser 
und um nichts weniger gerechtfertigt, als in andern Fällen; auch 
schfitzt gegen unersetzlichen Nachtheii hier wie sonst die Yorschrift» 
dass, wenn ein solcher droht, die vorläufige YoUstreckbarkeit zu 
versagen ist 651 C.-Pr.-0.) Wenn es sulSesig ist, dass der 
Gerichtsvollzieher durch Wegnahme der Sache auf Grund vorläufig 
vollstreckbaren Urtheils das Eigenthum des Beklagten auf den Kläger 
überträgt, wenn es zulässig ist, Jass auf Grund eines sulclicu Lrtiieils 
der Beklagte durch Geldstrafen und Haft gezwungen wird, einen 
Wecbsol zu unterschreiben, so gieht man nicht ein, warum nicht auch 
die Wirkungen einer reinen Willenserklärung in Kraft des vorläufig 
VoUstrerkbaren Urtheils gegen den Beklagten eintreten sollten. 

Betrachtet man das Urtheil, welches den Beklagten zu einer 
Willenserklärung vemrtheilt, also die Rechtsfolgen setzt, welche sonst 
die Erklärung hervorrufen würde, im Zusammenhange der übrigen 
ürtheile, in welchen der Richter Bechtsfolgen schafft, so ist wiederum 
nicht zu begreifen, warum jenes nicht so gut wie diese die tn^ 
liehen Bechtsfolgen schon auf Grund der vorläufigen YoUstreck- 
barkeit hervorrufen sollte. Dass diese Urtheüe unter den regel- 
mässigen Bedingungen f&r vorläufig vollstreckbar zu erklären 
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sind, unterliegt keinem Zweifel, wird aach dnrch § 649 Nr. 2 C.-Ft.-0. 

bestätigt. Danach sind auf Antrag für yorläufig vollstreckbar zu erklären 
Urtheile, welclio die iin 108 ( !ew.-0. bezeicbneteü Stitsiugkeiten be- 
treffen, sofern diese während der Dauer des Dienst-, Arbeits- oder 
Lehr Verhältnisses entstehen. Dazu gehört nach dem bei Erlass der 
C.-Pr.-O. insoweit noch unveränderten Urtext der üew.-O. die Klage 
auf Aufhebung eines Lebivfrljültuisses gemäss §§ 121 — 123; denn 
der Streit, ob das Verhältniss aufzuheben sei, entsteht selbstverstäadlidi 
w&hre&d seiner Dauer. Das Urtheil, welches gemäss jener Be- 
stimmungen der Gew.-O. das Lehrverhältniss aufhob, musste also 
anf Antrag fBr Torläufig Tollstreckbar erklärt werden nnd löste das 
BecbtsTerhUtniss schon kraft Torlänfiger Vollstreekbarkeit*) Ebenso 
mflssen aach sonst die Bechtsfolgen, welche ein ürtheü der in Rede 
stehenden Art setaen will, auf Grand seiner Torl&afigen YoUstreek- 
barkeit eintreten, z. B. bei der Wiedereinsetzang in den Torigen 
Stsnd, bei dem ürtheil auf Aosscbliessang eines Gesellschaften, auf 
Anfhebnng des Dienstrerhlltnisses eines Kandelsgehfilfen, bei dem 
Urtheil, durch welches im Aufgebots verfahren das Ausschlussurtlieil 
anfgeliobeu wird."*) Ks kann also auch nichts gegen sich haben, dass 
die Kcchtsfolgen, welche das Urtheil in Gestalt der Fiction einer 
Willenserklärung setzt, ebenfalls schon durch die vorläufige Vollstreck- 
barkeit ins L(d)eii gernfen werden. 

Es ist auch erweislich der C.-Pr.-O. nicht fremd, die Fiction 
der Willenserkläraog auf nur vorl&afige Entscheidungen zu gründen. 

Soweit nicht Ausnahmen auf Urund besunüt-rer Vorschriften i>e«tehen, 
wie nach § 644 C.>Pr.-0. für Ehesachen, welche mit Ausnahme der Klagt; auf 
Herstellnng dea ehelichen Ijebona liierher gehören. 

*) Dafür, (iass im Siiim- <!• i 121 — 123 Gew.-O. die Aufhebung d urch 
den Richtri-Bpruch erfolgte, also das Urthoil m den lii. r inti n ssin nden Rechts- 
lol(^i-n Hchaffendtn gehörte, vgl. nam«'nilich ^ \2'.i Abs. 2: ..Aul An + rncr df«> 
einen oder des anderen Thciles ist der Lehrv-ertrag auch dann aufxubebeii 
u, 8. w." d. h. die Aufhebung erfolgt dar eh den Sprach der im § 106 be- 
aeichneten Behörde and im JfMe der Bernfung anf den Bechtsweg- dareb 
das Urtheil. 

*) Die späteren Aluindorungen und die In ntiLre Gestaltung^ der Sache 
sind hier nicht zu verlolgen, da natürlich für die Auslegung der C.-Pr.-Ü. nur 
der Rechtesuatand verwerthbar ist, welcher bei ihrer Abfassung vorlag. 

«) YffL ob. a M £ 
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Die lidaon tritt, wie im Torigen Abecbnitte gezeigt, wenn die Ve^ 
artbeilnng Ton einer Gegenleistung abb&ngig gemaobt iet, mit der 
Briheilong einer Tollstreeklmren Ansfertigung dee reohtkr&ftigen ür- 

theils ein. Diose wird oitbeilt auf Anordnung des Vorsitzenden, der 
die (.jegenleistnng (oder deren bedingungsloses i\jigebot3 als durch die 
vorgelegten öffentlichon I'rkuuden erwiesen ansieht. Diese Rnfc- 
scheidung des Vorsitzf ii I* ii und die daraufhin ertheilte Vollstreckungs- 
klausel wirkt keineswegs definitiv. Der Vernrtheilte kann dnreh Ein- 
wendung gegen die Zulässigkeit der VoUstreckungskiausel die Ent- 
scheidung des Gerichts anrufen (§§ 668. 687 r.-Pr.-C), gegen die 
letztere sofortige Beschwerde einlegen (§§ 668. 701 t'.-Pr.-O.), auch 
die Dnzulässigkeit der Vollstreckangskiausel mit Klage geltend 
machen (§ 687 0,-Fr.-0.) nnd anf einem dieser Wege die mit Br- 
theilnng der Klaneel eingetretene. Fiction wieder beseitigen. Will 
man einen Fall aeben, wo die Fietion gendezn anf TorUhifig toII* 
streckbarem Urtheil bembt, so branebt man nnr anznnebmen, dass 
der Kläger ans § 667 C.-Pt.-0. anf Ertheilnng der Vollstreeknngs- 
Uaosel Klage erbebt. Niemand buin leugnen, dass das ürtbeil, 
welches daraufhin die Ertheilung der Klausel anordnet, unter den 
gewöhnlichen Bedingungen für vorläufig vollstreckbar zu erklären ist, 
und dass. sobald demgeinäss die Klausel ertheilt ist. die Fiction der 
WülenserkläruDg eintritt. Denn wenn sie eintritt, ix.baid auf Grund 
der Anordnung des Vorsitzenden die Klausel in einer auf zwei ver- 
sehiedenen Wegen anfechtbaren Art ertheilt ist^ so besteht nicht der 
geringste Grund, der auf vorläufig vollstre» kbarem Urtheil beruhenden 
Klausel die ihr im § 779 C.-Pr.-O. beigelegte Wirkung zu bestreiten. 

Damit ist bewiesen, dass die Fiction der Willenserklärung in 
mehrfacher Art anf vorläufiger Entscheidung, insbesondere auch 
anf Torlänfig Tollstreekbarem UrtheO darfiber beruhen kann, ob die 
erforderliche Gegenleistnitg beschafft ist Nun stelle man sich Tor, 
dass der Kläger Ton Tomberein mit der Behauptung, die Gegen* 
leistong beschafft zu haben, auf unbeschränkte Yerurtbeilung zur 
Abgabe der Willenserklärung klagt, and dass nur Ober die Frage 
der Gegenleistang gestritten wird. Warum sollte das Torläufig toU- 
streckbare Urtheil, welches die Gegenleistung als beschafft annimmt 
und dementsprechend zur Abgabe der W illeusklärung verurtheilt, die 
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FiütioD d«r Wülenserklärmig nicht ebenso herbeilUhren kftnnen? Und 
wsmm Bollte nicht das gleiche der PaU sein können, wenn der Be- 
klagte seine Verpflichtung zur Ahgabe der Willenserklftnuig ans 
anderen Gründen bestritten hatte? Ist die Beschaffung der Gegen- 
lelstang minder wichtige Voranssetznng des klägerischsn Begehrens 
als andere? 

Dazu kommt non, dass die Verfasser der C.-Pr.-O. ihre erklärte 

Absicht, die Verpflichtung zur Abgabe einer Willenserklärung aller 
und jeder Zwangsvollstreckuiij^^ ausser derjenigen geiuabs g 779 C.-Pr.-O. 
zu entziehen, vollkommen erreicht haben. Nach dem System des 
dritten Ai)S( lmittä im achten Buche der C-Pr.-O. stehen die dort ge- 
nannten, je nach dem Inhalte des ürtheils, na(di der zu erwirkenden 
Leistung verschiedenen Wege der Zwangsvollstreckung völlig selbst- 
ständig nebeneinander. Die Herausgabe von Sachen ist im Sinne 
dieses Abschnittes nicht IlaadluDg and nicht Willen8erklärun^^ die 
Handlung keine WiUenserklftrongt diese keine Handlung. Die ans- 
drftckliche Vorschrift des § 778 C.-Pr.^., dass die Beetüumnngen 
Ober die ZwangsvoUstreckong wegen vertretbarer Handlungen keine 
Anwendung finden auf die Verpflichtong zur Heraasgabe von Sachen, 
ist blosse Vorsicht und rechtfertigte nicht den Versach, auf die Heiaos- 
gabe von Sachen dis ZwangsvoUstreckung wegen onvertretiNkrer Hand- 
langen anzuwenden, von der sie im § 774 0.-Pr.-0. nicht aus- 
drficldich aosgenommen ist. Die Bestimmung, dass die Verurtheilung 
zur Eheschliessung weder deu V'or$>chriften des § 774 noch denen 
des § 779 untersteht, ist fhenfalls nur Vorsicht ^) und kauu nicht 
zu dem Schlüsse berec)iti«,'en, dass man W'illtMiserkhirungen im übrigen 
als Handhin.Ljcn den VoUbtreckungsvorschriftüü ih'S 774 unter- 
worfen dürfte. Hin Urtheil, welches zur Abgabe einer Willens- 
erklärung verurtheüt, kann vielmehr niemals nach den Vorschriften 
Aber die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung von Handlungen voll- 
zogen werden, und so fällt die Möglichkeit fort, diese Art der 
Zwangsvollstreckung aus dem vorl&ufig vollstreckbaren Urtheil zu 
betreiben« 

Ja noch mehr! Durch die Stellung des $ 778 C.-Pr.-0. vor 
9 779 haben die Verfiisser der C.-Pr.-O., wie bereits früher bemerkt 

VVgt ob. 8. 89 Anm. l. 



. Kj by Google 



83] Die Verurtheilung zu Wülensorklärungen und zu Kechtshandlungea. 123 

isfe*), ZU erkennen gegeben, dass sie bei der Vemthefluog zor Abgabe 
einer WiUenBerUimng die Intereeseldige wegen Anebleibens der 
WlUettserUäniiig für gar nicht in Frage kommend pehaltcü haben. 
Denn sonst würdon sie hinter § 779 und ilin juil einbeziehend 
verordnet haben: „Durch die Bestimmungen dieses Abschnitts wird 
das Kecht des Gläubigers nicht berührt, die Leistung des Interesse 
zu verlangen." Sie würden auch dem Anspruch auf das Interesse 
mangels Abgabe der Willenserklärung den ausschliesslichen Gerichts" 
stand vor dem Prozessgericht erster Instanz gegeben haben. Soviel 
aber müsste mau demjenigen, der ein Torläufig vollstreckbares ürtheil 
auf Abgabe einer IViUenaerklärung erstritten hat, doch mindeetena 
einräumen, daas er, wenn er durch daa Urtheil nicht die Willens- 
erkUmng aelbat hat, auf Qrond des Torlilnfig ToÜBtreckbaren ürtheik 
sein Interesse einklagen nnd auf Qnmd des hierzn Terurtheiiendeo, 
wenn auch wiedemm nnr vorläufig vollstreckbaren ürtfaeila beitreiben 
konnte. 

Ist somit jegliche ZwangsvoUatreckiing zor Erzwingung einer 
Willenserklamng anf Grand des vorläufig vollstreckbaren ürtheils 
ausgeschlossen, und sieht die C.-Pr.-O. nicht einmal die lutercsseklai^e 
aus solchem Urtheil vor, so ist das nur unter einer von zwei Voraus- 
setzungen erklärlich. Entweder die C.-Pr.-O. kennt ein vorläufig 
voUstreekhares ürtheil, weiches zur Abgabe einer Willenserklärung 
verurtheilt. überhaupt nicht, oder sie betrachtet die Vollstreckung 
auch dieses ürtheils als durch § 779 C.-Pr.-O. erledigt. Die erete 
Voraussetzung iat sicher unzutreffend. Denn dass ürtheile. welche 
zur Abgabe einer Willenserklärung verurtheilen, för vorläufig toU- 
atreckbar erklärt werden können, and unter den regelmfissigen Be- 
dingungen dafOr zu erklären sind, kann nicht in Zweifel gezogen 
weiden. Sie aindniigenda ausgenommen, und es imre bei der wesent- 
lichen Bedeutung dieser ürtheile unbegreiflich, wenn man diese Aus- 
nahme aulzustellen lediglich vergessen hätte. Vielmehr erbringt der 
g 658 C.-Pr.-0. den positiven Beweis, dasa auch solche ürtheile als 
vorläufig vollstreckbare vorkommen. Es muss also die zweite der 
obigen Yoranssetzungen die zutreffende seiu, wonach bei vorläufig 
vollstreckbarer Verurtheilung zur Abgabe einer Willenserklärung durch 

') Vgl. oben S. 63. 
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den § 779 C.-Pr.-0. die ZwaogiToDgtnckuiigBfirage so ToUkoiiiiiieD 
erledigt iit» da» weder anderweite ZweagSTeUefereokiiiig mtk Intereae* 
Uage in Frage kommen kOmien, m. a. W.: die Fiction der WilleD§> 
erklinmg tritt auch auf Gnmd dea Tor]iUi6g Tolletreekbaien ürfcheHa 
ein. Dies bcetätigt § 658 C-Pr.-O. ToUkonmien, der, wie gesagt, 
niefat anmahmeweise eine gewisse ToiUnfige Vollsfcrsckbarkeit schaffen, 
sondern umgekehrt deren sonstige Wirkungen in seinem Kreise 
beschränken wollte. 

"Was man flatrcgcn sagon kann, redncirt sich, da die Vorge- 
scliielite lies Gesetzes üielit weniger für als gegen die hier vertretene 
Auflassung ergiebt, einzig auf den Buchstaben des § 779 C.-Pr.-O. 
Dieser aber ist nicht geeignet, die oben hervorgehobenen sachlichen 
GrAnde zu überwiegen. Er muss vielmehr ihnen weichen, und die 
Vorschrift muss dahin interpretirt werden: die Fiction der Willens- 
erklflrong tritt mit der Rechtskraft des Urtheils ein, es sei denn, 
dass dasselbe fflr TorUnfig Tollstreckbar erklärt ist; 
ist dies geschehen, so tritt die Fiction mit der Ver- 
kfindnog des ürtbeils ein. 

Die Fiction muss sich an die Verkflndnng des TorÜnfig 
vollstreckbaren ürtbeils knüpfen; denn die ZneteUnng nnd die Ertbeilnng 
der Vollstrecknngflklansel sind bier so wenig wie bei dem rechts- 
kräftigen ürtheil erforderlich*); nur wenn das ürtheil zur Abgabe 
einer Willenserklärung gegen Gegenleistung verurtheilt, liängt die 
Fiction auch hier von der Ertheilung der vollstreckbaren Ausfertigung ab. 

Ist die vorläulige VoUstreckbarkeit von einer Sicherheitsleistung 
abhängig geina» !it f§ 652 At)s. 1 C.-Fr.-Ü.j, SO kann die iictiou erst 
mit deren ijeistung eintreten. 

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn dem Schuldner nachgelasäen 
ist, durch Sicherheitsleistung*) die Vollstreckung abzuwenden (§ 652 
Abs. 2 C.-Pr.-O.). Denn wenn Verkündung und Vollstreckung ein» 
sind, so ist Sicherheitsleistung swischen VerkQndnng und VoUstreckniig 
undenkbar. Anzuordnen, dass die WillenaerkUrong als abgegeben gelte, 
wenn nicht binnen bestimmter Frist die Sicherheit geleistet werde, 

M Ya]. ..Im n S. ft3 f. 

*) Hmtci Ufjruag (der WilleusorklUruiig I) kunn natürlich uicht tu Frage 
kommen. 
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iit du Q«rioht naeb Lage dea GeBotme nicht Im Stande. Der BeUagte 
konnte also die YoUatredningt d. h. die Fiction der WillenBerUftnmg, 
nur abwenden, wenn er TOisorglich ror VerkOndiing dee ürtbeib die 

Sicherheit leistete. Indessen diese Schwierigkeit^ n ergeben sich in der 
nämlichen Weise, wenü Jus Urtheil eine nichL iu dio Fiction der 
Willenserklärung • des Beklagten gehüllte konstitutive richterliche 
Willenserkläning- enthält, z. B. auf Ansscliliessunp eines Gesellschafters, 
Aufheftuiig eines Dienstverhältnisses lautet. Ist em solches ürtheil 
fSr vorläufig vollstreckbar erklärt, so müssen die Rechtsfolgen, die es 
befiehlt, mit seiner Yerkündung eintreten. Denn da es sich nicht 
um die Herbeiführung von VoUetreckungsmaBsregeln auf Hrund des 
Urtheilfl handelt, so könnte man seine Wirkungen Ton der ErtheUnng 
einer ToUatreekbaren Ansfutigong anr dann abhängig machen, wenn 
• daa Qeaetz der VeUatawctamgaUanael diese Ten ihrer normalen ab- 
weichende Funktion besonders beigelegt hätte, was nicht der Fsjl ist 
Wenn nun die Torläofige YoUstreckbarkeit solcher Ürtheile trotz 
Jener Schwierigkeit unzweifelhaft besteht, so Hast sich ans ihr anch 
kein Grund gegen die Torläufige VoUstreckbarkeit der Uitheile enV 
nehmen, welche zur Abgabe einer 'Willenserkttmng schuldig erkennen. 

Man virird dem Beklagten, der nicht geneigt ist, die Sicherheit 
vor dem Urtheil zu leisten, ratben müssen, statt des i\jitrage3 gemäss 
§ 652 Abs. 2 C.-Pr.-O. lieber aus Abs. 1 daselbst zu beantragen, 
dass die vorläufige Volistreckburkeit von einer vorgaugigen Sicher- 
heitsleibtung dos Klägers abhängig gemacht werde. Dieser Umkehrung 
ist der Beklagte ja ohnehin nach Belieben des Klägers ausgesetzt ; denn 
wenn der letztere sich zur Leistung einer Sicherheit erbietet, so geht 
dem Beklagten daa Becht» durch seine Sicherheitsleistung die Voll- 
streckung abzuwenden, yerloren. Das Gericht wird bei der Eigenthüm- 
lichkeit der Sachlage in derartigen FftUen geneigt sein müssen, dem Kläger 
acdche Sicherheit auf Antrag desBeklsgten aufzuerlegen. Droht aber 
dem Beklagten unersetzlicher Nachtheil, so ist die rorl&ufige Voll« 
atreekbarkeit flberhaupt zu Torsagen (§ 651 C.-Fr.-0.). 

Keinerlei Schwierigkeiten bereiten die Folgen der Aufhebung 
dee ÜBr TOrlftnfig Tollttreckbar erkürten Ürtheila oder seiner Torläuügen 
YoUstreckbarkeii Die WillenserUSrung hOrt mit der Yerkttndung 
der entsprechenden Entscheidung einfach auf, als abgegeben zu gelten, 
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weil mit didaein Moment die yorlänfige VoDetrecklMurkeit alle Kraft 
Terliert, die ihr beiwohnte (g 655 Ahe. 1 C.-Pr.-0.) Iigend welche 
Aufhehmig toh VoUstrecbii^gaDasBregeln faum nicht in Fnge hommen, 
well dae ürtheü keine eolehen herbeigeftthit hat Selhetrentftodlich 
kann die LOscbimg einer nach g 658 C.-Pr.-0. eiagetragenen Vor» 
merknng yerlangt werden. Hat der Beklagte in ErfUlung der durch 
die Willenserklärung zu übernehmenden Verpflichtung etwas gezahlt 
oder sonst geleistet, so hat er das nicht auf Grund des Urtheila 
geleistet, wenn dieses ihn wirklich, wovon hier anszngehen ist, 
lediglich znr Al>gabe der Wülenserklärung Yerurtheilte. Denn ein 
solches Urtheil stellt, wie früher ausgeführt, die Folgen der 
WiUenserkläruüg nicht einmal fest, geschweige denn verurtheilt 
ee zu ihrer Erfüllung, sondern es ordnet nur in blanco an, 
daaa die Folgen eintreten sollen, welche die Willenserklärung haben 
würde. Die Kealisimng der Folgen der Willenserklänuig hat mit 
der YoUstreckang dea Urtheila, welchea an ihrer Abgabe TerortheÜti 
gar Dichta zu thmi. Ana diesen Grfinden kann der KUger anch nicht 
in Anwendimg dea § 655 Abs. 2 C.-Pr.-0. bei Anfhebimg dea vor» 
Unflg ToUatraekbaren Urtheila znr Eratattong dea T<ni dem Beklagten 
Gezahlten oder Oeleiateten Terortheilt werden, eondern es iat reine 
Sache der materiellrechtUchen condictio indebiti, dem Beklagten aoldie 
Leistungen wieder zu yerschaffen. Bas einzige, waa anf Grand dea 
Urtheils geleistet ist, (oder vielmehr als geleistet gilt), die Willens- 
erklärung, fällt mit Aufhebung des ürtheils von seihst weg. Was 
der Beklagte sonst geleistet hat, hat er auf Grund des Urtheils nur 
dann gtd eistet, wenn er zugleicli zu dieser Leistung selbstständig 
verurtheilt war, und auf dieses selbststandige Caput seotentiae findet 
§ 655 Abs. 2 C.-Pi.-O. natOrlich Anweudong« 

V. 

Die Verpfliclitüng zur Abgabe einer Willenserlcürung 

auf Grund vollstreckbaren Vergleiches, Schiedsspruches und 

ausiändisclien Urtheils. 

Ea iat nnbeatritfcene AnffoaBung, daaa die Yorachrilt dea § 779 
G.-Fr.-O. anaaehlieaalieh auf Urtheile, nieht auf aonstige YoUafarectaig»- 
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titel anwendbar sei.') Kaum begreiflich ist, wie dabei von mancben^) 
ausgesprochen werden kann, dass die Verpflichtung zur Abgabe von 
Willenserklärungen aus andern vollstreckbaren Titeln zur Zwan^^B- 
ToUstreckung gemäss § 773 oder § 774 O.-Pr.-O. führe, \N'ähründ 
diesell-teu Schriftsteller*) betonen, dass auf Grund des vorläufig voU- 
ßtreckbaren Urtheils solches Zwangsvorfahren nicht eintreten könne, 
da der Gesetzgeber Zwang zur realen Erklärung überall nicht gewollt 
habe. Die Willenserklärung ist im Sinne des dritten Abschnitts im 
achten Bache der C.-Pr.-O., wie früher ausgeführt wurde,*) memtlB 
Haadlnitg, gleichviel auf welchem Omnde die Veipfliohtxiiig zur Ab- 
gabe der WiUeiiaerUftraiig nibt Nach dea Gegenstiiideii, und nicht 
nach den Gründen der Verpflichtong grenzen aicb die ZwangsToll- 
atreckongBmethoden gegen einander ab, Ana einem ToUstareckbaien 
Vergleich (§ 702 No. 1. 2 0.-?r.-O.)f durch welchen sich eine Partei 
2. B. zur Auflaasong eines Grundstftcka verpilichtet hat, kann daher 
niemals ein Zwangsverfahren nach § 774 C-Pn-O. eingeleitet werden. 
Ein solcher Vergleich wäre vielmehr, wenn er nicht nach Analogie 
des § 779 C-Pr.-O. vollstreckt wird, überhaupt nicht vollstreckbar, 
trotzdem die C.-Pr.-O. sagt, dass aus ihm die Zwangsvollstreckung 
stattfindet. Es bliebe dem Kläger nicht, wie Wilmowöki imd 
Levy*) annehmen, wahlweise neben dor Zwangsvollstreckung die 
Klage aus dem Vergleich, sondern er hätte einzig und allein dieses 
Mittel, um durch die Rechtskraft des Urtheils die Fiction der WiUens- 
erklfirong herbeizofOhren, oder, je nach dem Khigantrage, sein 
Interesse zu erlangen. 

Auf die letztere Möglichkeit hat aber die C.-Pr.-0., wenn 
▼dlsfereckbare Yei^chtong zur Abgabe einer Willenserklftrung in 



•) Strucklii»iii»-K..ch zu § 779 Anm. 1, Seuffert zu § 779Anm. 4, 
Wilmowsk i -Lp vy 7.n 5^ 779 Amn. 1, Gaiipp zu g 779 Anm. I. 1, Falk- 
xnann, Zwaugsvoilstreckuit^r 8. 319^ Bun^i n, Mecklenburg. Zeitachr. L 
Bechtspfl. u. Beditswiss. B. 2 S. 313. ß39, Levy, Rassow-Küntzel, fieiträge 

B. 86 & u; 

*) Wtlmowtki'LeTy, Gaupp, Pallemanii a. a. 0. 
^ Vilmowski-LeTy sa § 779 Amn. 8, &aapp sn § 779 Anm. I, 8» 
Fftlkmann n. O. 

*) Ob. a 122. 

Zu § 779 Anm. 1. 
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Frage steht, nach früher Bemerktem ^) nicht einmal Rücksicht ge- 
iMKmmeii, mid de hätte es also an jeglicher Fürsorge för die ToU- 
streokniig was anderen Titein als Urtheilen bei diesem wichtigen 
Gegenstände der Yerpflichtong fehlen lassen. Und dies sagt man der 
C.-Pr.-0. nacht ohne jeden andern Qmnd als den Wortlaut des § 779: 
„Ist der Schuldner zur Abgabe einer WillenserkUbrang Yemrtheitt" ! 
in den Bestunmnngen der C.-Pr.-O. Über einzelne VoUstrecknngs- 
weisen finden sieh anch sonst Spuren davoot dass man bei ihrer 
Fassong nur auf das ürtheil ab Gnmdlage der Zwangsrolktreckang 
Bücksiclit geüoiunien hat, z. B. in § 775 Abs. 2: 

„Der VcrurtheiluDg mma eiue StrafaudrohuDg voraus- 
gehen, welche, wenn sie in dem die Verpflichtung 
anssprech enden U rtheile nicht enthalten ist, auf Antrag 
▼on dem Proseesgerieht erster Instans erlassen wird." 

Oder in § 774 Abs. 2, welcher ?on den Bestimmnngen des ersten 
Absatzes nur die Vernrtheilnng zur Eingehung einer Ehe nnd die 
VeriiTthellQiig zur Herstellung des eheliehen Lebens ausnimmt, 

(letztere, soweit nicht Ijandesgesetze das Zwangsverfahren gestatteu). 
Steift man sich auf das Wort, so könnte man entweder folgern, dass 
aus dem vollstreckharpii Vergleich, durch welchen sich ein Gatte 
zur Herstellung des ehelichen Lehens verpflichtet hat, das Zwangs- 
verfahren nach Ab«?. 1 aHenlini^s stattfinde, oder nmg-ekehrt, dass 
Abs. 1 überhaupt nur auf die Zwangsvollstreckung ans Urtheilen 
sich beziehe, weil man nur Verurtheilnngen besonderen Inhalts 
auszunehmen ffir nöthig befanden habe. Manche Vorschriften be- 
ziehen sich ihrer Fassung nach zwar nicht blos auf Ürtheile, aber 
doch nur auf eine ZwangsroUstreckung aus Titeln, welche nach he* 
gonnenem Fk-ozesse sich ergeben, nämlich die Bestimmungen, welche 
gewisse Entseheiduitgen dem Frozee^gericht erster Instanz zoweiseii 
(g 77S Ahe. 1. § 774 Abs. 1. § 775 Abs. 1. Tgl. Abs. 2). 

In Wahrheit aber folgt aus derartigen Fassungen keinerlei Ein- 
Bohraukung uer Anwendbarkeit derjenigen Zwangsvollstreckungs- 
methoden, bei welchen sie sich finden. Vielmehr sind solche Vor- 
schriften durch sachgemässe Auslegung der ZwangSTollfitreckung ans 

>) Ob. 8. es. 198 f. 
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andern YollstreckungBfcitelD anzupassen.*) Dies mnss anch in $ 779 
C.-Fr.<-0. geschehen. Wir stehen deshalb nicht an, zu behaupten, 
dass die WillenserUftrung, zn der sich jemand durch Tollstreckbaren 
Vergleich gemäss $ 702 No. 1. S C.-Pr.-0.') verpflichtet hat, mit 
Abschlnss des Vergleiches als abgegeben gilt; donn die Eechtskraft 
des Vergleiches läast nicht auf sich warten. Einer Ausfertigung des 
Vergleiches wird der Kläger zuia licweisü bedürfen; ob dieselbe die 
Vollstreckungsklausel trägt, ist umvosentlich, phenaa\vie boi dem Ur- 
thoil: braucht der Kläger dort, wofern nicht ilas l rtbcil für vor- 
läüHg vollstreckbar erklärt ist, das Rechtskrnft/.ouuniiss, so tüllt das 
bei dem Vergleich natürlich fort. Ist aber in dorn Vergleich diu 
Willenserklärung von einer Gegenleistung abhängig gemacht, so tritt, 
wie bei dem l'rtheil, die Fiction erst mit der Ertheilung einer voll- 
streckbaren Ausfertigung des Vergleiches gemäss §g 664. 666. 667. 
703. 705 C.-Fr.-0. in Kraft») 

Ein Schiedsspruch, welcher znr Abgabe einer Willenser- 
klärung Temrtheüt, fißhrt die Fiction derselben nur auf Grund dos 
YollatreckungsurtheOs herbei Allerdings hat nach § 866 G.-Pr.^. 
der Schiedsspruch unter den Fnrteien die Wirkungen eines rechts- 

*) Der Verj^leich, welcher im Falle des J 471 C.-Pr.-0. vor dem Amts- 
gericht im Sühneverfahreti abjjeschlossen wird, liegt vor dem Prozess, uiul du» 
AmlMgiriclit ist nicht Pro/.C9B;;oricht erster Instanz. Dennoch hat es in sinn- 
gemässer Auslegung der $^ 778. 774. 77ö. 778 C.-Pr.-Ü. au Stelle dicnos 
Gerichtes tu ftn^reo. 8o Seuffert zu ^ ITA Ann. 4, WilmowBki-Levy 
sn $ 778 Aum. 8, Gaupp sn % 773 Anm. III, 1. Andere weisen die Eiit- 
scheiJungen dem Vollstreckungstrerieht zu; v(.'l. Struckmann-Koch zu 
% 773 Ami). 2. Holl mann, T.. lirl.ucli .S. 885, sa^jt: ,.Will man hier nicht 
die Vollstrcokuii)? für unmöglich erklären und den GlSuV-iLri i aul den Wci; drr 
ErlüUungs- hezw. Sehadenscraatüklage verweisen, so wird man das Amtagiricht, 
T«^ welchen der Vergleich geschlossen wnrde, ftls des znständige Prozes^gericht 
Ansehen dürfen.** Es ist hier nidit recht deutlich, ob der Verfasser swisohen 
beiden Ansichten schwankt, oder die erste als uncrträglidi ablehnen wilL 

') § 702 No. 3—5 linnnon nicht in Betracht kommen. 

') Uebrigcns kann es auch leicht sein, ilasa der Vergleich die Willens- 
erklärung genau besehen schon enthält, diese also nicht erst fingirt zu werden 
brancht. Oberlandcsgericht Dreeden, Besohl, v. 9. VI. 90 und Besohl, v. 
11. IX. 91, Annalcn B. 12 S. 285 ff. 618 ff. 

*) Ilcich-p-oricht, VI. Trih. v. 28, VI. 86. Enti^ch. B. IT, S. 420 IT. 

Vollständiger in der Beilage zum üeichsauzeijjer 1886 S. 306 IT., So uff er t zu 
S 779 Anm. 2. 

9 
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kräftigen gerichtlichen Urtheils; aber g 868 bestimmli, dass die Zwange- 
vollstreckung aus ihm nur atattfindet, wenn ihre Znlftssigkeit durch 
ein VollBtareekungsurtheil auBgesprochen ist Es ist nicht anzunehmen, 
datiB mit jener Ausdruckswelse des § 86(3 gerade die hier firagliebe 

oneigischoste Art der Zwan^^svollstreckung von der Vorbedingung des 
VoUstrcckungsurLlieiLs euthuiitlon werden sollte. 

Deuu als eine Art der Zwangsvollstreckung fasst die <'.-Pr.-0. 
die Fiction der VVillenserkläriiiig nun einmal auf, und es ist dalier 
iinzuuehmen. dass sie dieselbe auch den Vorbedingungen der Zwangs- 
vollstreckung unterwerfen wollte, soweit nicht entscheidende Gründe ent- 
gegenstehen. Auch wurde frülier gezeigt,') dass, trotzdem die Fiction in 
Kraft des Urtheils selbst eintritt, sie loch ihre Natur als Akt der Zwangs- 
vollstreckong nicht verleugnet, indem sie unter Üeberschreitong der 
sonstigen persSnlichen Grenzen der Rechtskraft auch allen Dritten 
gegenüber so wirkt, wie die reale Erklärung des Beklagten. Diese 
Wirkung könnte dem Schiedsspruch ohne das VoUstreckungsurtheil 
auf Gmnd des § 866 sicher nicht beigemessen werden; denn dieser 
Parugraidi glebt dem Schiedsspruch die Wirkungen des rechtskräftigen 
ürtbeils nur unter den Parteien, und ist zwar insofern ausdehnend auszu- 
legen, als der Schiedsspruch auch im Verhältniss zu denjenigen Dritten 
wiikt, iiu Verhaltnisä zu welchen nach allgemeinen Grundsätzen auch 
die Rechtskraft des Urtheils wirksam ist: aber jene eigenthümlii lie, 
den Grundsätzen der Zwaugsvollstnikung entlelmte weitergehende 
Wirkung kann der Schiedsspruch nur unter den l{e«lingung»'n der 
Vollstreckbarkeit, also nur- auf Grund des VoUstreckungsurtheils haben. 
!•> würde aber unzulässig sein, die Fiction zu zerspalten, und unter den 
Parteien und sonst an die Rechtskraft gebundenen Personen schon 
mit dem Schiedsspruchf und nur im Verhältniss zu andern erst mit 
dem VoUstreckungsurtheil eintreten zu lassen. Sie muss vielmehr 
einheitlich mit dem letzteren eintreten. 

Das ausländische Urtheil*) bedarf des Vollstreckungs- 
urtheils (§ 660 C.-Pr.-O.) selbstverständlich dann, wenn auf Gmnd 
des deutschen ZwaugsvoUstreckungsrechtes die dem ausländischen 
Prozessrecht unbekannte Fiction der Willenserklärung herbeigeführt 

') Oh. S. 70. 

•) lleicliBgerieUt a. a. U., Scul icrt a. a. Ü. 
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werden soll. EÜDe andere Fi-agc ist es, ob, wenn das ansiUlndiselie 
Prozessrecfat selbst eine dem g 779 C,-Pr.-0. gleichartige Vorsehrift 
enthält, also die Willenserklärung nach ausländischem Kochte auf 
(irimd dos Urtheils fingirt wird, das deutsche Recht die Willenser- 
klärung als eine im Ausland nach dortigem llechte abgegebene ohne 
Vollstrcckungsurtlieil anerkennt. Man könnte sich darauf stützen, diiss 
ein im Auslände nach dortigem Prozessrecht cit'oli^'^ter realer Voll- 
streckungsakt in seinen Wirkungen vom doii tscheu Hechte anerkannt 
wird. Wenn %» B. nacli nsterreicbischem Frozessreoht ') demjenigen, 
welcher aar Herausgabe einer Sache zun Zwecke der Eigenthnms- 
flberfaragnng TemrtbeUi ist, die Sache zwangsweise weggenommen nnd 
dem OUnbiger übergeben Ist, so erkennt nnstreitig aucb das deutscbo 
Iteeht den Gläubiger als EigenthllmeT an, trotzdem die BÜgentbums- 
flbertragungserklftning des Schuldners fehlt nnd nur dureh den Akt 
des YoUstreckungsbeamten ersetzt Ist; denn der Erwerbsakt beurtheiit 
sich nach dem Rechte des Ortes, wo er geschieht. So, könnte man 
sagen, hat auch das auslflndische Urtheil bereits im Auslände die 
Willensorklüriiiig des Bekhigti'ii ei-setzt, wenn die Veruitliciluug zur 
Al)gal)(> eiiH r Willenserklärung^ nach dem ausländischen Rechte jene 
Folge hat, imd dieser ausländisch»^ Vorgang ist ebenso wie Jener zu achten. 

Allein das wäre ein Fehischluss. Denn in Jen* in ersten Falle 
liegt ein real im Auslande vollzogener, dem Lirtheil gegenüber selljst- 
stüiidiger Akt vor, die W^egnahme der Sache, während In diesem 
zweiten der reale ausländische Vorgang nichts ist, als die Fällung 
des UrtheilSt nichts als das Gebot des ausländischen ßichters, es solle 
alles so gehalten werden, wie wenn die Erklärung abgegeben wäre. 
Es ist stoeitig, ob das VoUstreekungsnrtheil nur für die Vollstreckung 
oder auch für die sonstige Geltendmachung der Rechtskraft des aus- 
ländischen Urtheils in Deutschland die unerlässliche Voraussetzung 
ist*) Nimmt man mit der in Deutschland herrschenden Lehre das 
letztere an*), so ist unsere Frage sofort erledigt. Denn danach 

') V. Canstein, Lehrbuch dm üsterr. (Jivilprozessrcchtes B. 2 § 109, 
III S. 888 f. Ullmann, östorr. Civilprozussr. $ 185, 6. 6. S. 549. 

*) Vgl V. Bar, Thoorio u. Prax. d. Iniemat. Privatr. B. 2 $$ 418'-416. 

*) Dafür Retc)i*fr«r. I. San., (Jrtb. v. 2ft. 1. 88, Entsoh. B. 8 S. 385 ff. Vgl auch 
VI. Son. a. a. O. (nb. S. 129*) S. 423 (..Wirkmi- rtttMera*^; «weifelnd derselbe 
8eD.. Urth. v. 23. VI. 90, Entsch. B. 26 S. 131. 

9* 
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würde die hier in Rede stehende Wirfauifif des Crtheils nicht anders 
behandelt werden kOnnen als jede andere. Aber aueh Yom entgegen- 
gesetzten Standpunkte ans wird hier wie bei dem Schiedssprüche ai 
beachten sein, dass die Fictien der WillenserkUrong» auf deren Ab- 
gabe das Urtheil lautet, Ton der deutsehen C.-Pr.-O. als Sache der 
ZwarigBvollstreckung aufgefasst wird und sich auch in ihrer Wirkung 
gpjjoii Dritte als solche ausweist. Weun nun das iloutsihe Kfclit <hi6 
ausländische Urthoil als vollstreckbar nur anerkennt auf «iiiind 
des Voll8tU'i kiiii;4suitlieil8, so kann es über ein ausländisches I rtl teil, 
wch-lics ohne l inon realen, von ihm unabhängigen Vollstrot kuntrs- 
vorgang mit der Prätenaion auftritt, dass wir es in Deutschland als 
vollstreckt gelten lassen sollen, nicht anders urthoilen. Es 
wird auch mit Ii som V^erlangen deutsche Vollstreckung des aus- 
lAndiscben Urtheils begehrt, und diese ist hier wie sonst nur auf 
Grund des VoUstreckungsiurtheils snlftssig. 

Umgekehrt kann auch das deutsche ÜrtheU, welches zur Abgabe 
einer Willenserklfirung verurtheilt, nui unter den YoraussetEongeD, 
unter welchen deutsche Urteile in dem fremden Staate überhaupt 
vollstreckt werden, und nur auf die dort geltende Weise VoUstrecknng 
beanspruchen; die deutsche Fiction der Willenserklärung auf Grund 
des § 779 C.-Fr.-O. wirkt nur im Bereiche der deutschen Gerichia- 
barkeit. (\ gl. oben S. lo2.) 

Das VoUstreckungsurtheil mm Sciiieds!s]>rui:h wie zum aus- 
ländiBrhcn Urtheil nimmt im übri^'on dieselbe StplliiiiL,' ein, wie wouu 
es selbst zur AIhjhI)« der M'illeiisei klärun^f venirtlioilt hätte, woraus 
sich alle Nebenl'ragen von selbst beantworten. Zur Annahme einer 
rückwirkenden Kraft der Fiction würde jeder Anhalt fehlen. 
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VI. 

Die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung von Rechtshandlungen. 

Es ist in einem früheren Abschnitte (II) versucht, die Grenze 
festzuli'^n'ij /.wisdu'ii den AVillüuserkliiruugeu im Sinne des § 771» 
C.-Pr.-(). luul den Handln ng< n im Sinne der §§ 773. 774 C.-rr.-O. 
Nach dem hervorgehobenen Prinzip der Anwendung des § 779 ') 
wird, wenn eine Handlung nicht reine Willenserklärung ist, sondern 
nur eine solche als Element enthält, niemals dieses Element durch 
die Fictioü des § 779 heigestelltt so dass nur das sonst Erforderliche 
auf anderem Wege zu beecliaffen bliebe, sondem, wie die Tollstreck- 
btre Verpflichtoi^ rar Heransgabe (Leietiing) toh Sachen aufl" 
Bcbliesslieh den g§ 769 ff. C.-Fr.-O. nntersteht*), so richtet sich die 
ZwangBToUstreelniDg wegen Handlungen, aneh wenn eine Willens- 
erkULrong in ihnen enthalten ist, ausschliesslich nach §§ 773. 774. 

Es bleibt aber noch die Frage zn beantworten, inwieweit die 
ZwangsvollstreckuDi,' we^^en Ilechtsliim lluiii^pn dein ersten, und inwie- 
weit sie dem zweiten der genannten ruragrapbcu untersteht. Ist diu 
Voriiainne einer RechtuhandlunL,'. insbesondere die Ausstellung^ eines 
Wechsel> oder einer andern der Fictioii des § 779 nicht nnt^rlie<rcnd<'n 
Urkunde, eine Handlung, welche von einem Dritten vorgenommen 
werden kann, kann sich also der Gläubiger gemäss § 773 vom Gericht 
ermächtigen Ia.ssen, eine solche Handlung von einem Dritten auf 
Kosten des Schuldners ?oraehmen zu lassen? oder aber liegt eine 
Handlung vor» welche von einem Dritten nicht vorgenommen werden 
kann, so dass der Schuldner gemSss § 774 zu ihrer Vornahme durch 
Geldstrafen oder Haft anzuhalten ist» vorausgesetzt, dass sie aus- 
schliesslich von seinem Willen abhftngtf 

Selbstverstftndlich ist das eistere dann der Fall, wenn dem 
Ansprache des Gläubigers statt der Bechtsbandlung des Schuldners 
diejenige eines Dritten als solche, als Handlung des Dritten, genügt. 
Wenn z. B. der Beklagte verurtheilt ist, dem K'liififer We(*hscl auf 
den und den Matz in bestimmtem Butrage zu geben, so wird es dem 

') Vgl. oben S. 74. 7». 
*) Vgl oben a 74 ff. 
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Klüger, wenn auch nicht unmer, BO doch sehr oft genQgen, st&H vom 
Ikklagten» ron einem Dritten umlaufiifthige Wechsel in dem be> 
stimmten Betrage auf den bestimmten Platz ausgestellt oder indossirt 
XU erhalten. In diesem Falle kann er sich ermächtigen lassen, auf 
Kosten des Beklagten sich Ton einem Dritten derartige Wechsel zn 
kaufeu. 

Streitig aber ist, 0I), wonu der Gläubiger eine Handlung braucht, 
welülie Handlung des Scbuldiicrs ist oder rechtlich dafür gilt, 
durch (Ins Verfahren gf nmsR § 773 C.-Pr.-O. dem Schuldner zwangs- 
weise ein Stellvertreter aufgeuothigt worden kann, der in seinem 
Namen die urtheilsmässige Kechtshandlong vornimmt, gleich als sei 
sie von dem Schuldner selbst vorgenommen. Diese Frage war schon 
auf Grund des älteren Prozessrechts bestritten, wolclies bei s. g. ver- 
tretbaren Handlungen einen gleichartigen Weg der Zwangsvollstreckung 
wie § 773 C.*Pr.-0. kannte.') Die eine Auffassung betonte, dass 
die Unterschrift einer Urkunde regelmässig nicht nothwendig eigen- 
händig zu sein braucht, auch bei sonstigen Rechtshandlungen regel* 
mässig Stellvertretung zulässig ist, und glaubte daraus schlieesen zu 
dflrfen, dass solche Handlungen unter den BegrilT derjenigen fallen, 
die von einem andern ebenso gut wie von dem Schuldner vorgenommen 
werden kuimcu nnd daher im Vollstreckungsverfahron durch einen 
dem E:iLequeud6u zu bestellenden Vertreter herbeizuführen sind. •) 

*) Für den ffeineinen Civilproxess vgl. Wetze 11 $ RO S. d&O, Bayer, 
Vortrage $ 880. Ferner: preutrisohe A. G.-O. I, S4 S 49 Terbunden m\t Ver- 

ordnuii}? v. 4. ilärz 1834 ^ H; sächsisches Exekutlons^'C:« t/ v. 28. Febr. 1838 
^ 71: brauiisehwei-rischo C.-Pr.-O. J 382; hnnnov.>rsi lir 15. Pr,-0. $ 549. Für 
Ocfitcrreifh vgl. v. ('nnstnin, österr. Civilprozesäfecht B. 2 $ 109, VU, 
Uli manu, öatcrr. Civilprt)/.f88recht 185, 7. 

') Rescript do9 preassiscbpn Jost«mmiateriuinB vom 4. April 1837 bei 
V. Rocnne , Ergänzungen und Srlauteningen der imuaiuchen RechUbucher 0. 8, 
zu A.O.-O. I, 24 SS 4» 52, Nr.. 7, a. Vgl. auch Hiil sch uer da.ollM No. 7, c: 
der ilnrn ^^:*rtl^theilten zu bestol^ Tule Vertr<'tcr halio il!«- TTaTKnuüqf in seine 
Seele zu vollbringen. Auch der osterreichisclic oberste (j<'riclitsh'.r hat bei 
Vcrurtheilung zur Ausstellung einer Urkuudo die Ausstellung ileiselben durch 
einen Enrator zngelaMOD, Ullniftnn «. a. 0. § 186*. >- Bei d«> Zwange- 
traoung kam die Form vor, dass ein Dritter im Namen des R<^niteuten Ja 
«agt; vgl. die kurbrandeiil>urgischen Ueseripte vom 17. Febr. und 12. März 
1686 Ihm Fricdberj, Zeit ehr. f. Kirehenreeht B. 6 S. 83. Selbst für die 
Abbitte timlet sich, ila^s sie ein Dritter, der Getängnisasehlicsser, f^in die Seele" 
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Die andere Ansicht erklärte dies f&r unmöglicli und hielt Rechts- 
geschäfte Tielmohr f&r uüTertretbare HwdluigeD, da, wie Koch sagte, 
ein Dritter den Willen einer andern selbstständigeu Person nicht 
haben könne.*) 

Anf dem Boden der R.-C.-Pr.-O. setzt sich der Streit fort. 
Für die Anwendbarkeit des § 773 auf die VoiuribcUimg zur Ahgabo 
einer Unterschrift sind S t r u c k in a ii n und Koch '-), weil die Unter- 
schrift nicht nothwenJig eigi'iiliäiidig sei, und die Vollmacht dnrcli 
die Ermächtigung des Gerichts ersetzt werdo, otwas vorsii liti^or 
ilaupp*) (: „sofern die Unterschrift nicht eine eigenhändige sein 
muss"}, Jj'ür unvertretbare Handlungen dagegen, welche unter § 774 
fallen, sownit nicht §'/79 reicht, hält die Willenserklärungen Ende- 
mann.^) Wilmowski und Levy hatten sich früher für die An- 
wendbarkeit des % 773 entschieden*); sie haben die entsprechende 
Bemerkung Jetzt durch die keineswegs deutliehe Erklärung ersetzt, 
daas auf die Vemrtheilung zur Beisetzung einer üntemhrifb, zur 
Ausstellung eines Wechsels u. s. w. die Vorschriften über executio 
ad fadendum anwendbar seien"); aus dem Vergleich, durch welchen 
sieh jemand vnr Abgabe einer Willenserklärung verpflichtet, lassen 
sie die Zwangsvollstreckung gemäss § 773 oder § 774 zu, ohne 
Auskunft darüber zu geben, wann dieser und wann joner Partagraidi 
Platz greife. ^) Auf die Errichtung eines bestimmtou Vertrages und 

des Verurthcilleu leistet; vgl. mecklenburgisches Rcgieruugsrescript ▼cwn 
Sl« IX. 1895 bei Trot«che, Materialien zu einem Handbucbc dce Mecklen* 
barg'Sdiwerin'schen Fartaattlar-Civilprozetaes (Güstrow 1837) t| 140". 

') Koch, pn.'uasischer ('i\iljnn,fss ^'320, rtl.. i landesgerirlit Ilreslau l>oi 
V. RnpTine a. a. O. No. 7, b. J 'as Kaimaurgerichl erklärte es mittels Plciiar- 
cutschciüuug vom 23. X. 1850 a. a. 0. d. für unzulässig, wenn der Beklagt« 
xur AbiratttDg euws bereiti in dritte Hand übergegangenen Grundstucka Ter* 
urtheili lei, ihm gcricbtneitiff einen Vertreter mm Zwecke der Errichtung 
eines KaufvertngeB mit dem fiosit/er des Grund9tücks m bestellen. Vffl. 
nurli riliiinjin n. n. ()., wflelifT ho\ Verurthcilnnfj zur Au«''*t<'llung einer 
Urkunde sich für Au; Ex«.kuiiou durch ücld- und Arrcistatralc erklärt. 

«) Zu $ 779 Anni. 1. 

^ Zn S 779 Anm. I, 8. 

«) B. 8 xa S 778 8. 817; su $ 779 S. 880 t. 

») 3. Aufl. zu S 779 Anm. 2. 

") R. Aufl, a. n. O. 

•) Zu § 77» Anm. 2. 
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die Bestellung einer Yerbttlkantion wollen rie % 774 angewandt 
wissen dagegen finden sie kein Wort dee Widerspruchs gegen den 
Bescbloss des Oberlandesgericlits Kassel -), welcher die Tollstreckfoare 
Verpflichtung zur Erhebung einer Klage dem $ 773 unterstellt.') 

Neuestens bezeichnet es Lovy*) wieder als fraglich, ob eine Wabl- 
crkliiruüg dos Sclmldners, (woun übciLaupt einer Zwangsvollstieckuug,) 
Jen Bcstiiumuugc.ü des § 774 oder deiioii Jes § 773 unterliegen 
würde. Auch Senf fort giebt kaim klare Auskunft, Auch er 
sagt, dass hei der Vorurthoiluns' zur Reisetzuug einer üntersdirift, 
zur Indossirung eines Orderpapiers, zur Ausstellung eines Zeugnisses 
oder einer (^ttnng § 773 oder g 774 anwendbar sei, ohne Angabo 
darüber, wann das eine, wann das andere*^); Seuffort referirt 
einerseits ohne Widen^ruch das Urtheil des Heichsgerichts % welches 
den Fall des % 774 bei Yerurtheilung zur Bestellung einer Verbal- 
kaution fSr gegeben hült andererseits nnterstellt er die Verur^ 
theüung zur Vornahme einer Ausspielung dem § 778*), und eben- 
demselben auch die Vollstreckung eines Erkenntnisses, welches mehrere 
Beklagte verurtheilt, eine ihnen gemeinschaftlich obliegende Leistung 
nach Verhftltniss ihres Vermögens m theilen. *) 

Nicht minder schNvaukeud ist die Reclitsprerliuiii;, ßereits 
rnilicr ist hciiicrkt, dass das Oborlandesgericht Kiel"') auf dio Rr- 
rirlituiif,^ ciiu's si liril'tlirlitMi Vertrages, der dritte Senat des lleicbs- 
»_;('riclits auf diu Kitliciluiig t-iiifr scliriftlirlicu Volliiia« lit ") und auf 
die Hestellung einer Verbalkaution ' das Zwangsverfahren nach § 774 
C.-Pr.-O. angewandt haben. Ebenso urtheilt der zweite Senat '^) üb«r 

') Zu S 774 Aiim. 1. 

«) \g\. mit. n S. 137. 

») Zu 77Ö Äiini. 2 ft. E. 

*) Rassow-Küntzel, Jkitnige B. 30 S. 43. 

Zu S 779 Anro. 2. 
*) Vgl. oben S. 79 f. 
') Zu S 774 Anni. l. 
•) Zu S 773 Anm. 2. 

') Zu $ 774 Auiu. 1. IntlcHsen lie<>t hier nahe, an einen Drucktohlfr 
za dcnlicn «nd sfiktt 778 xu tescn 778. V^l. unten S. 164. 
>•) VgL o1>en S. 91. 

") Vgl ol)(;u S. 94. 

r.Wn S. 80. 

»») Uli hei» V. 22 11. 8;J, Kutsch. Ii. 9 S. 317. 
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die mögliche Verpflichtung eines Fabrikbesitzers, auf Verlaugeu 
seines Ai hciters zur Uealisirung einer Uu lull Versicherung „die er- 
forderlichen Schritte gi gt iuiber der Versicherungsgosolhrlrnft" zu 
thun. Dagegen hat der fünfte Senat des lieichsgcn» his ') nus- 
gesprot lieu: „Der Uegel nach ersetzt bei allen Handlungen, welche 
der Schuldner auf Grund seiner Volbuacht durch einen andern aus- 
führen lassen kann, die vom Gericht zu crtlioUende Ermächtigung 
die Stelle dieser Vollmacht." Das Oberlaudesgericht zu Kassel*) 
hält sogar § 773 C.-Pr.-0. für anwendbar auf die ToHstreckbare 
Verpflichtnng zur Erhebung einer Klage. Das Landgericht hatte im 
W^e der ZwangsToUstrecknng ans einem Vergleiche dem Bekbigten 
ausgeben, bei Meidnng einer Geldstrafe eine bestimmte snr Herbei* 
führung der Abrechnung und Auseinandersetzung mit einem Dritten 
erforderliche Klage gegen diesen anzustellen. *) Das Oberlandeegericht 
hob diesen Besehlnss anf und wies den Tollstreckungsantrag ab, in- 
dem CS ausführte, dasa jedenfalls die Zwangsvollstreckung nach § 774 
O.-Pr.-O. ausgeschlossen sei. „Denn die Anstellung einer Klage ist 
als eine Handlung, welche iu jedem Falle durch einen Dritten ni<']»t 
vorgenommen werden kann und ausschliesslicli von dem AN'illen ili^s 
Schuldners abhängt, nicht anzusehen. Sie kann vielmehr sehr wohl 
auch durch einen Dritten erfolgen, indem dabei die Vollmacht des 
Schuldners dureli die gerichtliche Ermächtigung gemäss § 773 C.-Pr,-0. 
ersetzt würde. Vorliegend ist dies um so nnl>edenklicher anzunehmen, 
weil der Klfiger selbst mit den für die Begründung der zu erhebenden 
Klage wesentlichen Thatsachen und Beehtsverhältnissen genau bekannt 
ist| und der Beklagte nur als sein Rechtsnachfolger auf Grund der 
Information durch seinen Vorgänger klagen kann.'' 

Es Iflsst sich nun aber mit Sicherheit nachweisen, dass die auf 
Grund des § 773 C.-Pr.-O. ertheilte Ermächtigung, eine Handlung- 
auf Kosten des Schuldners durch einen Dritten vornehmen zu lassen, 
niemals geeignet ist, eine Vollmacht oder Ermächtigung des Schuldners 



') Brsihl. V. ao. VF. m. Rassow-Küiitzel, Beiträge B. 33 S. 127. 

*) Besohl. V. 23. IX. 89, ZeiUchr. f. C.-Pr. B. 15 S. 526. 

^ Dm obne Zwdfol tehr interpmuite Verhältab», aus welchem d«m 
Beklagten dieie Verpflichtung fregen *lon Kläger oblacr» Ist leider nidit mit- 
gefbeilt, nnd man kenn eioh sdbwer ein Bild davon mecheu. 
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ZQ Bdebtsliandliuigeii zu enetzen, sondern lediglich die Kraft hat, den 
Schuldner zur Tragnng der KoBten, und, wo dies in Frage konunt, 
zur faktischen Duldung der Handlang xa Teipflichten. 

Die Vorakten der C.-Pr.-O. lassen keinen Zweifel dann, dass 

Willenserkläruiigeu, soweit sie nicht unter § 779 C.-Pr.-(). fallen, 
als dorn Uereicli des 77-1. iiiclit des § 773 angeliörig hotiuihu t 
v unlen. In den Verhaiidliiii<;('ii d<'r iiorddeutsclien Koniniissioii '} 
wurde darülicr diskiitirt, ob für die mir ileiu Schuldner so Iii st 
möglichen Handlungen Zwang durch Ueidbusse oder Persoiuilan est 
zuzulassen sei, oder nur dio Tntaresseklagc. Der Heferent ffihrte unter 
anderm aus: ,.Ffir manche Handlungen der vorliegenden Art 
sei überdies ein direkter Zwang nicht einmal möglich, bei andern, 
z. B. bei Willenserklärungen, sei derselbe entbehrlich, weil 
hier die Handlung durch die Rechtskraft des zu derselben yeroi^ 
theilenden Erkenntnisses ersetzt werde, wie sich namentlieh im 
Hjpothekenrerkehr zeige.** 

Die HotiYe zum ersten deutschen Entwurf*) behandeln in zwei 
Absätzen die Handlungen, welche von einem Dritten vorgenommen 
werden künnen, uud diejenigen, welche es ii i t h t können. Tn dem 
letzteren Absatz sagen sie '^J : ^Es werden ilaiiach mir soh-lie Fälle für dio 
Zwangsvollstreckung" — d. Ii. für die in Rede steheuuc — „übrig bleiben, 
in welchen dio VoriitUclituug auf 'iie Ab^^abc einer Willen8erklrirnn*T 
oder dio Ertheilung oiiior Auskunft, insbesondere Rechnungslegung 
gerichtet ist. Auch von diesen Fällen kann noch die Abgabe einer 
Wüienserklftrung der Zwangsvollstreckung ganz entzogen werden, wenn 
die ErUftrung selbst durch das rechtskräftige Urtheil ersetzt wird." 
VjB unterliegt danach nicht dem mindesten Zweifel, dass, so weit das 
letztere nicht der Fall ist, weil die Willenserklämog keine reine ist, 
sondern eine Bechtsbandlung, die durch Fiction nicht ersetzt werden 
kann, nach der Absicht dieses Entwurfes die Zwangsvollstreckung gemäss 
§ 605 = 774 G.-Pr.*0. stattfinden sollte. 

<) Protok. S. 8063; vgl. RcdaktionBcniwiirf 1015. 1016, definitiv. Eut^ 
warf SS 1064. 10B5. Die VorauMeixungBii der Anwendbarkeit de« einen wie 
de» andern PHrapfrn])li(<ii Inuten bereits (renan no wie in $$ 778. 774 G.-Pr.«0. 

') SS *^9A. m, Mot. S. 479 f. 

3) S. 480. 
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Die Ausdruckswoise der Motive des zweiten nnd der des letzten 
deutschen Eutwuils ist zwar weniger klar; aber eiitschoiJejid ist aiuli 
liier der ZusaramenhaDg. Auch hier erscheint die VorBchrift, dasa 
davS Urtlieil die Willeuserklärung ersetzt als Ausuahme in dem 
Absatz über die ZwangsvoUstreckuiig wegen Handlungen, die ein 
Dritter nicht vornehmen kann*). Auch hier ist also der Gedanke, 
dass die Verortheilung zur Abgabe einer WilienserkUrong dieser 
Art der Zwangsvollstreckung anteiliegen würde, wenn man nicht jene 
AusnabmeTOischrift hätte, woraiu zwingend folgt, dass sie ihr unter- 
liegt, soweit nicht die Ausnahme reicht Dass mau, al^eseben von 
BpezialgesetElichen Erscheinungen*), gleichwohl als Fülle der Anwend- 
barkeit des § 774 G.-Pr.-O.» nur Urtheile anzuf&hren wusste, welche 
auf Ableistung des ciTÜrechtlich gebotenen Offenbarungseides oder auf 
Ertheilung einer Auskunft, insbesondere auf RechnungsIcgLmg gerichtet 
sind, beruht auf Überschätzung der Tragweite des § 779 C.-Pr.-O.; 
man übersah, dass durch dioscii Paragraphen die Rechtshandlungen, 
welche mehr als reine Willenserklärung sind, nirht gedeckt werden; 
dad kann aber das obige Ergebuiss nicht ändern. Auch sind in den 
Motiven wie in ilen Ivomniissionsverbandlungen als Beispiele von 
Handlungen, welche durch einen Dritten vorgenommen werden können, 
nur rciu thatsäch liehe, Beseitigung einer Anlage'), Autführuug eines 
Gebäudes, Handeln auf fremdem Grund und Boden^), namhaft gemacht. 

Wir behandeln diese Feststellung fiber die Absicht des Gesetz- 
gebcfs keineswegs als ausschlaggebend; es kommt hier, wie immer, 
darauf an, ob diese Absicht im Gesetz hinlSnglichen Ausdruck 
gefunden hat Dies ist unzweifelhaft der Fall. § 773 Abs. 1 
C-Pr.-0. lautet: 

„Erfüllt der Schuldner die Verpüiclitnng nicht, eine 
Handlung vorzunehmen, deren Vornahme durch einen Dritten 
erfolgen kann, so ist der Gläubiger von dem Prozessgericbt 



») n S 712; III S 725. 

^ II S 707, Mot. S. 674 f . UI S 7S0, Hot. S. 443 (Hahn, MatcriaUcu 
a 466). 

') Z. B. Seenanniordnuag § 2d. 
«) Hf>U a 448 (Hahn & 4fi«.) 

Protok. der KommiMion & 418 (Hahn S. 860.) 
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erster loBtanz auf Antrag zu ennftcbtigeD, aaf Eoaten ilea 
Schuldiien die Handlnn^ Yomelnneii m lassen.** 

Die Behauptung, dass die nach diosBi- Bestinuiiung crtheilte 
Erraächti*,amg des Gericbis die sonst t'rfoiiitMli<;he Vollmacht des 
Schuldners znni Handeln in seinem Naiuen ersi'tzo, beruht auf Vei- 
k('hrun<^' einfu Voraussct/ung^ des lit'Jjihlusr^cs in eine Wiikuug dea- 
seihen. Klar ist, dass die sämmtlicheu Voraussetzungpii der Anwend- 
barkeit des § 773 vorliegen mfissen, ehe die Ermächtigung ertheUt 
wird. Die Handlung eines Dritten muBS also Tor Ertbeilung der 
ErmiU-htigung die Handlung des Schuldners 7m ersetzen geeignet sein, 
wie z. B. bei einer bandwerksmässigen Arbeit der Fall ist» bei weleber 
es niebt auf besondere, nur dem Scbuldner innewobnende F&bigkeiten 
ankommi Hier ist die Handlung eines Dritten als seine eigene 
Handlung im Stande, denselben Erfolg berzustellen, welchen die Hand- 
lung des ScbuMners berbeifSbren sollte. Weü das so Ist, kann das 
Gericht den Gläubiger ermächtigen, die Handlung durch einen Dritten 
auf Kosten des Schuldners vornehmen zu lassen. Aber es kann nicht 
die Knnäclitiguüg darauf gestützt werden, dass. >vlI]u sie da wäre, 
die Handlung des Dritten diejenige des Schuldners zu ersetzen geeignet 
sein würde. Wenn es beispielsweise gilt, einen Wetdisel zu unter- 
schreiben, so kann die Handlung eines Dritten als seine Handlung 
keineswegs diejenige des Schuldners ersetzen, sondern sie kann dies 
mir, wenn sie im N.amen des Schuldners erfolgt und rechtlich wie 
eine Handlung dss Schuldners bebandelt wird, auf (irund seiner Voll- 
macht. An dieser fehlt es aber gerade, und damit fehlt einewesent« 
liche Voraussetzung der Anwendbarkeit des § 773 G.-Pr.'-O. Die 
Hehanptung, dass hier die Ermächtigung ertbeilt werden könne mit 
der Wirkung, dass nunmehr die Handlung des Dritten diejenige 
des Schuldners ersetze, legt dem Beschlüsse die Kraft bei, die Voraus- 
setzungen zu schaffen, von denen er abhängt: Mfinchhausen, der sich 
am eigenen Zopf empondebt 

Der Nachdruck des Beschlusses nach 773 C.-Pr.-O. liegt nicht 
darauf, dass der Gläubij^er enuiiehtiL:t wird, die Handlung vuu einem 
Dritt<^n vornehmen zu lassen, sondern darauf, dass er ermächtigt 
wird, sie auf K ost e n d e s S c Ii u 1 ! ii <■ r s verncdimen zulassen. Dazu, 
dass die Uaudluog dos Drittou die Schuld des Schulduors tilgte, bedürfte 
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CS der EnD&chtigimg des Gerichts nicht im mindesten. Denn es 
kann bekanntlich jeder Dritte selbst wider meinen Willen meine 
Schuld bcgloichen. Der Eimäcbtigung des Gerichtes bedarf es 

vielmehr nur, um den Schuldner mit den Kosten der Handlnng dos 
DiiiUu m bolasteu, zu deren Vorausbrzahlung er vorurthoilt werden 
kann, vorbehaltlich der Nachforderuiiii;. wenn die Handlung grössere 
Kuöteu vci ursu* lit (4; 778 Abs. 2 ( '.-I*r.-(>.). Fs bo-hirf ihrer ferner, 
um don Schuldner zur DiiMuiii^ der Handlung dos Dritten zu ver- 
pflichten, soweit dies in Frage icommt, wie namoiitli* h bei Vornahmen 
auf dem Grundstück des Schuldners. Civilrechtlich ist der Schuldner 
nur verpflichtet, selbst zu handeln, eventuell das Interesse mangels 
seiner Handlung su leisten, welches mit Tragung der Kosten der 
Handlung eines Dritten nicht identisch ist Die Handlung eines 
Dritten m dulden und zu beaihlen, Terpflichtet ihn erst der Beschluss 
des Gerichts.*) 

Dabei bleibt aber Folgendes zu beachten. Der Schuldner 
kann noch durch eigene Handlung sich befreien und auf diesen 
Grund hin gemäss §§ 686. 688 C.-Pr.-0. der Portsetzung der 

Zwangsvollstreckung entgegentreten und die Aufhebung der er- 
folgten VoUstreckuügsmassrogcl, nämlich des Ermäclitiguügiboschlusses, 
erwirken. Diese MOf^lichkeit fällt fort, wenn der Dritte die Hand- 
lung bereits vnrgonoiiimen hat. Ist zwar dies iiocii nirlit geschehen, 
hat al'«'r tlor (lläubigor j»oroits 'mit einem Dritton wegen Vornahme 
der Handlung konirahirt, so bleibt der Scbulduei, wenn er die Hand- 

0 Dl 46, 8, 98 (Pomp.) 40 (Qfti). D. 8, 6, 88 (89) (Oai). 

*) Der Beschluss ist ZwaiiRSvolKtn ckuni:-*!** ! in Bezug auf die Duldung. 
Der Gläubiirer knnn irfmii^s <j[ 777 C.-I'r.-O. - ur Ht st itiguiig otwaijreii WiiU-r- 
standvs einen GerichtsvoU/ieher zu/ieheii. Aber er Liautiht dius nicht /u thuu, 
tondern kann auch das Strafverfahren gctniiss $ 775 C.-Pr.>0. einleitcu. Hierin 
liegt nicht eine ywm&agnng iifelrQnnter Zwangavollatreokangfweiaen (wegen 
Uandhingen und weg«Mi Duldun^'en), gejicn deren Mögliclikcit wir uns erklärt 
haben (vgl. ob. 8. 71 7f>), sondt-m das Vorljältniss ist ilit3, dass die urtheilstnä-ssige 
Vi'rpflichtun'j. /n iiatnli In, durch ilon vollstreckbaren Beschluss unischlü'^t in 
zwei andere V « rpdichtuugcu : /u dulden und zu zahlen, von denen die erste 
gemaM den Vonchriften fiber die Zwangsvollatrackung wegen Duldungen eben> 
sowohl vollstreokbar i*t, wie die sweitc gemfat den Vonchriflen fiber die' 
Zwangsvollstreckung weucn Gcldfordi-rungcn. Inwiefern noch auf das ursprüng- 
liche VerpfUobtangtvcrbältniw zurückgegriffen werden kann» darüber im folgen- 
den Text. 



Digitized by Google 



142 Thcü.iur Kipp, [102 

lung selbst Yoraimmt, dem Glftubigor jedenfalls xnr Bratatiung (les* 
jciiigon Terbonden, was der Glftubigor dem Dritten TertragsmSssig m 
stablen hat; denn der Dritte vertiert den Anspruch anf die veiciu- 
barto Gegeüleistun;^ dudurch ohne >voitf'r('S nicht, das« der iil;luhigcr 
mniiiK In' von der Ilaudluug des Dritteu koiuou (Jebrauclj mehr luacheu 
kann. IliorauR rosultirb, dass der Schuldner im allgemciiion nicht 
wohl tliiiii wild, dio Handlung noch solhst m besorgen, nauhdom der 
Gläubiger einen Dritten gedungen hatte. 

Der Giftabiger seinerseits wird nicht für befugt erachtet 
werden können, nach Erlass des sofort ToUstreckbaren ^) Beschlusses 
den gewählten Weg willkärlich zu verlasaen nnd zax Interessekhge 
(§ 778 C.-Pr.-0.) flbenuspringeD, am es etwa hier mit einer im Ver- 
gleich 2a den Kosten der Handlang eines Dritten höheren Interessc- 
liqaidation m Tersnchen. Denn wenn anch die G.-Pr.*0. sagt, dass 
ihre Bestimmungen Ober die Zwangsrollstreckung das Recht des 
Gl&abigers nicht berfthren, das Interesse za fordern, so ist damit doch 
nicht gesagt, dass der Glftabiger zwischen Zwangsvollstreckung und 
Intcresseforderung beliebig variiren könnte. Der Schuldner bliebe bei 
Krliebung der Tnterosseklage von der Zwangsvolbtrockung aus dein 
Beschlüsse iM dndit und nifisste selbst erklärten Verziclit dos GlSubigers 
auf die liechfcc aus dem Beschlüsse erst im Kla^^owpiro t^f^niäss ()!^(>. 
703 r.-Pr.-O. croltrnd machen. Der Boschluss geniaiss c; 773 C.-Pr.-O. 
wirkt für wie gegen den Schuldner; er entlastet ihn ebenso von der 
Verpflichtung zur eigenen Handlung *) and der Verpflichtung mani,'«!? 
dieser das Interesse zu leisten, wie er ihn mit den Kosten der Hand* 
long eines Dritten belastet*). 

Aber der Beschlnss raht auf der Voraassetzung, dass sich der 
Glftabiger darch die Handlung eines Dritten den Erfolg, auf welchen 
er Ansprach hat, verschaffen kann. Sollte sieh herausstellen, dass 

>) SS 701. 77fi. 702 Nu. 3. 535 C.-Pr.-O. 

-) 3lit dtT Möglichkeit der Befreiung clorch eigene Handlung ut dies 
itiulit unvereinbar. 

Die Sache st iit weHeutlich audcr-s nh im Falle des § 774 C'.-Pr.-O. 
Dieven Vollitreokungsweg kunn der Gläubiger jeden Augenfalicli verlaMe», 
um xar Interesseklftge mi greifen, weil» auch wenn er jenen Weg bis mm letiten 
End«' v( rfolgto, (ihue daa» der Schuldner die Handlung vornähme, die Intereme* 
klage übrig bliebe. 
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kein Dritter sich zar Üebernahme der Handlung^ findet, so muss dem 

(iläubij^or die lutoresseklago offen stehen. Setzen wir zunächst den 
Fall, lass 'hv Schuldner nicht yeiurtlieilt ist, die Kosten vorauszu- 
ho'/alili'ii, Sil kann der Olßuhiger auf Grund des Regchlusses ni' lit, das 
( Jeriiigöto von dem Sehuliiior oinforiioiij, ohne daas die Handlung vor- 
genommen ist; denn doin Schuldner ist durch den Heschluss nicht 
auferlegt, zu zahlen, was eine solche Handlung kosten würde, wenn 
sie erfolgte, sondern was die ausgofühito Handlung (angemessener 
Weise) gekostet hat. Ist der Schuldner zur Vorausbezahlung verur- 
theüt, 80 Ist das Ergebniss dasselbe; denn wie der Glftabiger nach- 
fordern kann, wenn die Haodlimg mehr gekostet hat, so muss auch 
der Schuldner znrflckfoidem können, was für die ausgeführte Hand- 
lang nicht verbrancht ist'); folglich mnss er, wenn die Handinng 
unansgeflihrt bleibt, alles zurückfordern können (condictio ob causam 
dati causa non secuta). Es kann aber nidit der Wille der C.-Fr.-0. 
sein, för solche Fftlle den Gläubiger rechtios zu stellen ; er muss also, 
wenn er die Handlung durch einen Dritten nicht ausführen lassen 
kann, die Intere8sokla.s:e ansttdlfii können, wobei der Schuldner mit 
der Ruckford ornnj; dos otwa «i^c/.aliltcii Vorschusses konipensiren kann-). 
Dor Einwand, dass die Handlung aiuli ihm unmöglich sei, koiumt 
dciu S( haidner nur als neu entstaudcuer gemäss § 08Ö C.-Pr.-O. zu 
statten. 

Nur mit diesen Vorbehalten kann man den J^schluss gemäss 
§ ll'.i C.-Pr.-O. als Umwandlung der Handlungspflicht des Schuldners 
in die Verpflichtung zar Bezahlung und Duldung der Handlang eines 
Dritten auffassen. Weiter aber als in diesen beiden Beziehnngeti 
geht ihn diese Handlung überhaupt nichts an. Der Dritte ist nicht 
sein Vertreter, sondern völlig selbststftndiger Mitkontrahent des 
Gläubigers*). Der Schuldner steht für die mangelhafte Ausführung 
der Handlang durch den Dritten nicht ein; denn er hat keinerlei 
EinfluBS auf die Auswahl des Dritten, den vielmehr der Gläubiger 

') Seuffert zu 773 Aiiiii. 6, W i 1 ni .» w s k i - L c v y zu § 773 Aiim. 4. 

*) SelbstverständHch katm der (iläubi^jer auch du- Rückforderungsklagc 
des Sohulduon abwarten, um dann die Intereweforderong kompenaatäDinweiie 
geltend zu maehen. 

*) Dass der Gläubiger nicht in Sttllvoi tretung dos SchuLlnors mit 
dem Dritten kontrabirt, bemerkt mit Bccht Seuffcrt m % 773 Anro. 5. 
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vdllig beliebig wftblt, dem Oerioht nicht xa aeiiiieD, ja bei Erwirlroog 
des Boseblasses noch gar nicht geftinden ea haben braucht« dessen 
Qualilication das Gericht nicht prflft, und den der Glftobiger selber 
spielen kann, eben weil es jeder sein darf. Wie bfttte das Geseti 
zo einer solchen Regeinng kommen sollen, wenn der Dritte Stellver- 
treter dos SchuMneis in oiner RecbtshandluujEr sein könnte I Ist nicbt 
lumicntlich der Prozesse tguür die alieiUD^foeif,niet.sto Persönlichkeit 
hierzu? Dass Akte dos «Berichts Erklärungon des Schul Iners orsotzcn, 
wie in § 779 C.-Pr.-o. und hei der Ueberweiöiuig einer Kopierung 
(8 737 C.-Pr.-O.), oder auch Akte des Mcrichtsvoilziehers, 
wie hei der Wegiialune von Sachen und in den Fällen der §§ 723. 
724 ( *.-Pr.-0. hei der Umschreibung gep&ndeter auf Namen lautender 
Werthpapiere and Wlederinkorssetzung gepfändeter ausser Kars ge> 
setzter ■ Inhabetpapiere — hier auf besondere Ermftehtignng durch 
das Volletreckungsgericht — , kann man Tcrstehen; dass der Schuldner 
durch einen beliehigeii Britten oder gar den Kläger vertreten wüide, 
wAre unbegreiflich. 

Welche praktischen Schwierigkeiten die bekämpfte Ansicht im 
Gefolge haben wfirde, soll hier nicht eingehend betrachtet werden. 
Nur die vom Oberlaudsgericht Kassel für zulässig erklärte Erhebung 
der Klage durch einen Dritten im Namen des Schuldners wolle iiiün 
sich in ihren Konspiiucn/on einmal vergegenwärtigen. Die Er- 
märlitigung könnte sieh veriiüiiftigerwoise nicht auf die Erhebung der 
Klage beschränken — sonst wurde zu jedem neuen pro7.es«?ualen 
Schdtt neue Ermächtigung nöthig sein — , sondern sie müsste die 
Fflhrnng des Prozesses mit umfassen. 

Die Eimüclitigung müsste sogar mehr sein als Vollmacht. 
Denn der Schuldner dürfte dem Dritten natürlich nicht kündigen 
können, sonst wfiie die Ermflcfatignng ülusoriflch, und doch, sollte er 
nicht spftter den Prozess selbst in die Hand nehmen können, wenn 
er sich anders besonnen hat? Könnte der Schuldner, der doch Partei 
(Kläger) in dem anzustellenden Prozess wftre, miterscheinen und die 
Erklärungen des Dritten (seines Quasi-Bevollmächtigten) widerrufen 
oder berichtigen? Klage oder Rechtsmittel selbst oder durch dnen 
zweiten von ihm bestellten LJevollmä« htigteu zurücknehmen (§ 80 

*) Vergl. ob. ö. 74 fl; 
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G.-Pr.-0.)? Könnte er dies, so wfirde er dem VoUBtreckQiig^länbiger 
den Frozess bald Terleiden; kAnnte er dies olIeB nicbti was jffir eine 
Stellang hfttte er dann in Beinern eigenen Prezessf Ordnung kftme in 
die Sache nur dann» venn man den Scholdner als prozeesnnfilhige 
Partei nnd den Dritten, der auf Qmnd der Ermfichtigung die Klage 
erbebt, als seinen gesetzlichen Vertreter behandelt; dieses kennt aber 
die C.-Pr.-O. sicherlich nicht. 

Die Ansicht, dass die i'.iinüchti<fuiig des Gerichts den 
Dritten zum Handeln im Namen des Schuhlners lei^itiTTiire, ist viel- 
leicht mit Ycranlasst durch die Erscheinung, dass un/.woifelhaft der 
Kläger, wenn der Beklagte vcriirthoilt ist. ilm von ciuer Schuld,') 
Bürgschaft,') hypothekarischen J>ast zu betroieu, sich ermächtigen 
lassen kann, diese Handlung auf Kosten des Beklagten durch einen 
Dritten, — der er auch Belbst sein kann, — vornehmen zu lassen. 
Wenigstens ist es diese firscheinnng, zu deren Begründung der fünfte 
Senat des Bdch^richts den oben angeführten Satz ao&tellt, dsss 
die geiiehtllehe firmlcbtigiuig die VoUmaeht des Schuldners bei allen 
Handinngen vertrete, welche der Schuldner auf Qrund seiner Toll- 
maeht durch einen Dritten vornehmen lassen kann.*) Allein diese 
Begrflndnng ist ganz flberflfissig, weil die Befreiung eines andern von 
seiner Schuld mit der Stellrertretung, dem Handeln in seinem 
Namen, wie bereits oben bemerkt ist, gar nichts zn thnn bat. Der 
Kläger kann sich in solchen Füllen selbst befreien, und wenn er für eine 
Schuld des ßcklag-ti^n haftet, soweit es zu seiner Betieiung uüthig 
ist, die Schuld des Boklagt^n nelijjst >vider dessen Willen tilgen oder 
durch einen l»eliel)igi ii Dritten tilgen lassen; die Ermächtigung des 
Gerichts braucht ei nur, um die Kosten von dem Schuldner eimuohen 
zu kdnnen. 

Was insbesondere die Löschung der Hypothek angebt, von 

') O.-L.-O. DiLsdeii, BeschU SS. XII. 81, Aunalcn B. 3 S. 271, Zcit- 
8chr. f. C -Pr. B. « S. n25. 

*) fieicfaiger., Ferienien., B«ichl. v. 14. IX, S7., Entwb. B. IS & 4M. 

*) Bdchager., Y. Senat, Beachl. v. 97. VI. 88, Eotach. B. St S. 877, 
BetchL v. 24. IV. 89. Entsch. B. 23 S. 364 0*.; O.-L.-G. Dresden, Bcschl. v. 
25. Vn. u. 9. VIII. 81, Z. itschr. 1. C.-Pr. fi. 6 8. 687 a. £. ; 0.-L.-0. Jen» 
13. V. 85. Thür. Blätter B. 83 S. 279. 

•) Vgl. ob. S. 137. 

10 
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weicher dns Grundstück des Klägers befreit werden soll, so führt 
weder der Löschungsantrag Doch die Extrahirung löscliuiigsfahiger 
Quittung von dem Ql&ubiger dazu, dass im Namen und mit Yolhnacht 
des xnr Herbeiffihnmg der Löschung verortbeilten Beklagten ge- 
handelt werden mfleate. Den LOschnngsantrag stellt der Grundeigen- 
thOmer in eigenem Kamen»^) und bat nach Bezahlung der Post em 
eigenes Becht, den Hypothekgliubiger auf LOscbungsbewilliguDg m 
TerUagen.*) Die fiimächtigung aus § 773 bewirkt in beiden Be- 
ziehungen nur die Verpflichtung des YerartheiltenT die zu zahlende 
Schuldsumme , die Löschungs- und nöthigenfalls die Prozess- 
kosteu (soweit sie nicht vom Hypothekgläubiger zu orlaugon sind), 
dem Kläger vorauszuzahlen oder zu erstatten. 

Das lleicbsgbiicbt bat in der angezogenen Entscheidung') die 
ErmSchti^nnf,' aus § 773 C.-Pr.-O. verweigert, weil es den Eiinvand 
der Beklagten für erbeblich hielt, das Dokument über die eingetragene 
Post, um deren Ldscbung es sich handelte, sei verloren. Der Ge- 
lichtshof nahm an, es könne vielleicht zugegeben werden, dass durch 
die £rmftchtigung die Kläger legitimirt würden, das Aufbot des 
angeblich yeriorenen Hjpotbekenbriefes zu betreiben; nach § 840 
C.-Fr.*0. gehöre aber zur Begründung des Au^ebotsantiages das Er^ 
bieten zur eidlichen Yersicberung der Wahrheit der Angaben des 
Antragstellers und nach § 25 A.-G, z. C.-Fr.«-0. auf Erfordern des 
Richters die Leistung des Eides. Weder das eine noch das andere 
könne durch einen BoTolhnächtigten geschehen, es könne also auch 
dazu richterliche Ermäclitigung für einen Dritten nicht ertbeilt 
werden, ü. K. lifi^eu diese Fragen so: wenn das Aufgcbüt von dcju 
Beklagten nh Partei im Aufgebot«vcrfahren zu l)etrt'ibcn ist, so kauu 
eine Erruäi-hti<^iino; zur Stellung des Aulgcbotsantraj^'-fs und zur weiteren 
Betreibung des AutVel)otsverfahrens in Vertretung des BekiagU'u für 
einen Dritten deswegen nicht ertbeilt werden, weil die Ermächtigung 
die Vollmacht überhaupt nicht ersetzt; auf das Erbieten zum Eide 
und die Eidesleistung kommt es dann nicht weiter an, wenngleich 
entgegen der Ansicht des Beicht^gerichts doch die Anbietnngdes 

») Grundb.-O. $ 99. 

*) Gpb. über deu Eigciithumscrwcrb a. I. w. § 63, Oruiidb.'ü. $ 94 No. 2. 
*) Ob. S. 187 K 
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Kidcs der Partei durch einen Bovollmäclitij^ton erfolgen könnte. Aber 
das Aufgebot eines II vj'Othekenbriefes zuiu Zwecke der Löschung der 
Hypothek kann der eiugotragene Eigentliümer in oigeneni Namen au8 
eigenem KfM litc betreiben/) die Ermächtigung, ilieses auf Kost»Mi 'b's 
zur Herbeiiuhrung Icr Löschung Verurtheilton zu tliun, kaim muh 
hier wieder nur die Bedeutung haben, dem Bekhigten die Koston da- 
für aufzubürden. Aus dem ürtheü des Reichsgerichts ist keine 
Thatsacho ersichtlich, wegen deren diese AmiAhme, fär den doit ent- 
Hchiedenen Fall lumitreffend wäre. 

Ein anderer Fall, in welchem man mit Beeht den § 77S 
C-Pr.^). ffir anwendbar erachtet bat, ohne dass dies anf die BrmSch- 
tigoDg des Kl&gers führte, im Namen des Beklagten durch 
einen Dritten handeln zvl lassen oder zu handeln, ist der folgende, 
Yom Oberlandesgericht zu Dresden*) entschiedene. Die Beklagten 
waren Techtekrftftig venirtheilt, der Klägeriu für deren Haasgrnnd- 
stück ciiie iahrwogsgerechtigkcit ;in dem Grundstüik eines Dritten 
zu verschaffen. Im Gegensatz zu dem Lüudgeriuht bieltcu das 01)er- 
landesgericht Dresden sowi« das Reichsgericht es für zulässig, die 
Klägerin zu ermächtigf'ii, .sich selbst — in Uebeniahmc der l\olIe 
des Dritten — die Wegegerecbtigkrdt von dem Eigouthümor des 
Grundstücks bestellen zn lassen und den Bokl^ten die Vorauszahlung 
der Kosten in angemessenem Betrage ntifzuerlegen. Gewiss mit Recht; 
aber es bandelt sich hier auch gar nicht darum, dass die KlAgerin 
als Vertreterin der Beklagten dem Urandeigenthflmer gegenftber auf- 
treten sollte sondern nur darum, dass sie durch Vertrag in eigenem 
Namen das firgebnlss herbeiAhren wollte, welches die Vemrtheilten 
bfttten herbeiffthren sollen. Der Fall ist insoweit von jedem andern, 

') Vgl. Grundb.-Ü. 5$ 104. 110. Turnau, Gruadb.-0, $ 110 Anra. d 
8. M9. Dernburi; u. Hinriebs, preass. Hypothokenrcdit Abth. S S. 880. 
Der Ton dem Inhaber der Posi räoh Orandb.-0. $ 110 Abt. 9 lu loistende 

Kill erfolgt nacl» A.-O. s. C.«Pr.-0. S 25 nicht mehr, aondiTii nur «och diT in 
% 8'J9 Al s. 2 C -Pr.-O. Torg^ewbene £Sid des Antragstclleri, dieser auf Au" 
orduunj^r (iiiicht«. 

*) Bcschl. V. 30. I. 84, bestätigt durch Bescbl. des Reicbsgericbts, 
Dresdener Annalen B. 6 8. 857. 

^ Dies nimmt irrig an Falkmann, ZwangsvoUstrecknDg S. 801, indem 
er doli Boschluss des O.-L.-G. Drosden als im Gegensatz befindlich su der oben 
S. 136 * angeführten Kntscbeidung des Jüunmergeriohts ansieht^ 

10* 
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in welehem der Glftobiger etwa ennflohtigt isti BiGh eine BepaiatDr, 
zu der der Beklagte Tenirtheilt ist, durch Vertrag mit einem Dritten 
zn Tenchaffen, gar nieht weBeniUcIi Terachieden; daa Besondere liegt 
niur darin, dass hier nnr eine Person, nftmlieh der EigentfaOmer des 

dienstbar zu machenden Grundstücks, als Mitkontrahent Ton der Klägerin 
ins Augo gefasst werden, und dass an dessen Ablehnung das Ganze 
scheitern oder seine übertiiebone Preisfordprung die Beklagten ge- 
fährden konnte. Mit Recht aber wurde angenommen, dass das richter- 
liche Ermessen über die Höhe der von den Beklagten beizutreibendeu 
Kosten entscheide. War die Servitut nicht, oder nicht für solchen 
Treis zu haben, so konnte die Klägerin ihr Interesse fordern^) und 
hierauf die voigeBchoBBenen Kosten, die sie an und ffir sich zurflck- 
gebra müsste, quoad quantitates concurrentes, aufrechnen. 

Auch die Verurtheilang zur Beetellong einer Bealsicherheit*) 
ist nach Ifassgahe dee § 778 C.-Pr.-O. ToUstreekbar, wenn die Sicher* 
heit nicht nothwendiger Weise mit einem VermOgensstQck des Be- 
klagten beeteilt werden muss, also, wenn die Sicherheit durch SteUnng 
ton Bikrgon oder dnrch beliebige (wenn nur ausreichende) reguläre 
oder irreguläre Pftnder, insbesondere durch Hinterlegung von Geld 
oder Werthpapieren erfolgen soll*). Freilich muss hier, soviel die 
Hinterlegung angeht, zunäclist zu einem Beschlüsse des Oberlandes- 
gerichts Hamm*) tr'cllung genommen werden. In dem diesem Be- 
scliluss zu Grunde li^ ^rnden Falle waren die Beklagten verurtheilt, 
eine Geldsumme deigeslalt zu Gunsten des Klägers /.u hinterlegen, 
dass letzterer nach dem Tode eines Niesabrauchers zu ihrer birhobuug 
berechtigt sei. Der Kläger hatte die Ermächtigung aus § 773 C.-Pr.-O. 
beantragt. Das Oberlaudesgeiicht nahm jedoch mit der Vorinstanz 
an, dass die dem Beklagten auferlegte Leistung eine gemäss §g 708 ff. 



') Weil ein Urtheil Mf VenchafTung cinei Bechtes vorlag, uud die Un- 
mrj'j^liclikoit, dus«r1bc- zu Rt;währen, in der ZwangsvolKtreckungsinBtanz nicht 
mehr eingi wi ndi t wi rden k:uiii, es wäre di-iiii di»* Unmöglichkeit crtt nach der 
letzteu iimudliclieu Verhandlung eingetreieD. Vgl. ub. S. 65 S. 

•) Die bloBW VeriMlkration filh anter $ 779 C<-F^.-0. (vgl ob. a 79 (> 
So fördieSiolierheitiMstaiig gemäss A. L.-B. 1, 14 % 186: Beicbsgvrioht 
VL Scn., Urth. v. d. XI. 87, Entsch. B. 19 S. 207, für diC|jeiuge geniss % lOt 
C,-Pr.-0.: Eitting Rcicbscivilprozess § 108" S. 770 

*) y. 89. 1X1. 8Ö, Z«iUohr. f. 0.-Fr. B. 13 8. 41». 
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C.-Fr.-0. zu enswingende Geldsablimg sei Dass in diesem Falle der 
QeriobiSToUzielier nach dem Urtbeil die Verpflichtang babe, die bei- 
getriebene Summe nicht an den Kläger, sondern zur Hinterlegungs- 
stelle zu zahlen, ändere daran cbensoweni*; etwas. wenn die 
VerurtheiluDg auf Zahlung an einen Dritten lautoto. Dagegen er- 
klärte der dritte Senat des RcichB^erichts ') in Bezug auf dio Ver- 
pflichtung, Wertbpapiere zum Zwecke einer Kaution zu deponiren, 
den § 770 O.-Pr.-O. für iinanweudbar. weil derselbe nur von Leistung 
an den Gläubiger zu verstehen sei. Konsequent wird dieser Gerichte- 
hof also auch die Zwangsvollstreckiuig wegen Ueldforderungen nur 
?on der Geldzahlung an den Gl&ubiger verstehen. Dies ist auch richtig. 
Bei der ZwangSYollskeckiiDg wegen LeietuDg einer Quantit&t von ver- 
tretbaren Sachen oder Werthpapieren kommt nach $ 770 0.-Fr.-0* 
der § 769 zur entsprechenden Anwendung, und dieser kennt nur Weg- 
nahme und Uebeigabe an den Gläubiger; ebenso spricht § 716 
C.->Pr.-0. nur von Ablieferung gepfändeten Geldes an den Glftnbiger. 
Beides beweist^ dass die genannten Vorschriften nur Forderungen auf 
Zahlung (Leistung) an den Glftnbiger im Ango haben; es hätte sonst 
vorgesehen werden müssen, dass der Gerichtsvollzieher das Geld oder 
die sonstigen Sachen gegebeneu Falls nicht uu dun Gläubiger abliefern, 
sondern ihrem anderweitio^en Zwecke zuführen müsse -). Auch § 706 
C-Pr.-O. gedenkt im V'ertheilungsverfahren nur der Auszahlung^ an 
die Gliiubij^or. In doppeltem Sinne unterstützend sind die Vorsehritten 
über die Pfändung von Geidforderungen. Nach § 730 C.-Pr.-O. hat 
das Gericht dem Drittsthnldner zu verbieten, „an den Schuldner zu 
zahlen"; dem Schuldner gebietet es, „sich jeder Verfügung über die 
Forderung, insbesondere der Einziehung derselben zn enthalten". Nach 
§ 736 0.-Fr.-0. ist die gepfSndete Geldforderung ndem QlAubiger 
nach seiner Wahl sur Einziehung oder an Zabluogsstatt zum Nenn* 
wertbe zu flberweisen**. Daraus gebt einmal aufs neue herror, dass 
die 0.-Fr.*0. bei der Zwangsvollstreckung wegen Geidforderungen 
an nichts anderes denkt, alsdemGl&ubigerdafi Geld zu verschaffen; . 

s) Beichl. ▼. 19. VII. 81, Blatter f. Bechtnaweod. mn. in Bayern 4. 

Etfßiu.-B. S. 77. 

*) Vgl. K rafft, BKtter f. BecfaUanwend. sao* in Bayern 8. Er]gSn2.-B. 
ö. S16. 
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ferner aber, daaa sie aacb bei der ZwaDgflYoUstreckotig in Geldfor- 
deruDgen mit diesem Aosdmck nur solclie bezeichnet, inbalts deren 
der (Dritt-)Scholdner an seinen Glftnbigor (den VoUstrecknng»- 
scbuldnor) zu zahlen bat Dies barmonirt aneli mit dem allgemeinen 

Spruc1i<(ebraxich und ist sachlich begründet ; die Forderung auf Sit hcr- 
stcllung ilurch lliufcorlegung einer (Jeldsuiume odor auf Zahlung einer 
solchen au eineu Dritten ist auch niatcriellrochtlich etwas un lercs 
als die Forderung auf dare i>ecuniara sei. creditori. Man kann dies 
am Koiilvursrechto kontrolliren. Das Konknrsrecht kennt nur Ver- 
thoilungen an die Konkursgläubiger (iji; 1^7 11. K.-O.). Wer 
eine Forderung auf Zahluni^ oines bestimmten Geldbetrages an einen 
Dritten hat, kann im Kaukurse nnr Zahlung einer bestimmten Gold- 
smnino an sich selbst geltend machen. Also ist ün Simie des § Ü2 
K.-O. diese Forderung eine solche, welche für die Geltendmachung im 
Konkurse erst in ihren Schätzongswerth umzusetzen ist» d. h. in den 
Betrag, welchen es dem GUubiger werth ist, dass die Summe dem 
Dritten gezahlt wird, ein Betrag, der mit dieser Summe nicht noth- 
wendig identisch ist. 

Wenn danach die Verpflichtung zur Hinterlegung von Geld oder 
andern Sachen im Sinne der (".-Pr.-O. nicht Verpflichtung zur Geld- 
zahlung oder zur Ho i ausg äbe von Sachtn ist, so ist die Hinter- 
legung eine Handlung, und zwar eine vertretbare, da jeder Dritte 
ohne Zu8tininiun„'^ k's Sfhuldners rechtlich in der Lage ist, sein Geld 
oder sriiir Wcitiiiiaiiicre zur SiclHTlieit i'nv des Schuldners Obliegen- 
heiten zu hinterlegen. Ebenso kann joder Dritte auf sonstige Art 
ein l'fand für den Schuldner bestellen oder sich für ihn verbürgen; 
es untorlit i^t also dio Anwendbarkeit des § 773 C.-Fr.-O. in ailen 
diesen Frillen keinem Bedenken.^) 

*) Auf die Schwieri^eiten der DarchfSbnin(( einmgehen, welch« Kraffi 

n. a. 0. S. Ü16 f. hier erblickt, wünlc uns von unserer Hauptfratre zu weit ab- 
ni'ii rii. isf. .las« in juristiNcheUTiüi'V'licIiki ifrn vrrwickfln würde, wen» 

ikr Uliiui(ij^ci den l>ritten iit solchen Fällen st illst tlursUU» ii wullte; aber dann 
muss er dies unterlasacu und einen echten Dritten suchen. Die Schwierigkeiteu in 
Ansehung doi Eostonpunktes, auf welche Kr äfft aufroerksam madit, habra 
einen tiofcren Unmd, nitmlieh den, dan der Gläubiger hier wie lonst als all- 
t'iiiij.'er Mitkontraht-nt des Dritten auftreten muss, also st-lbat dem von ihm tu 
pewinncndi n Dri'^cn u'cgenül>cr aus geint m Auftrag,'!' rffjresspflichtig i''*. T^. K. 
löste ich dies Jkdenken so; Der Schuldner muss dem Ulaubiger die Mittel em- 
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Ks ist nun aber möglich, daes die Sicherheit urtheilsmäsaig 
nothwendig mit einem VermögeiisBtGck des Schnldners zn leisten ist 
Soll dies geschehen durch Bewilligung einer Hypothek, oder durch 
Uebergabe der Sache zu Fansi^&od, so ergeben sich gar keine 
Schwiorigkoiten. Im ersteren Falle hilft § 779, im letzteren die 
Vorschriften über die Zwangsvollstreckung 2ur Herausgabe Ton Sacben. 
Soll al)L>r die S;uho /iir Sichtilioit des Klägers hinterlegt werden, und 
sind also iliesc Vorschriften nicht auweudbar, so ist der Schuldner 
zu einer Handlung verurtheilt, und zwar zu einer solchen, die von 
einem Dritten nicht vorgenommen werden kann, die aber, voraus- 
gesetzt, dass der Schuldner die Sarho Jiat, ausschliesslich von seinem 
Willen abhängt, und die sich also zur Zwangsvollstreckung aus § 774 
C.-Pr.-O. qualificirt. 

Der Erm&chtigung des Gläubigers, die Hinterlegung durch einen 
Dritten im Namen des Schuldners Tomehmen lu lassen, wQrde alles 
bereits An^eflBhrte entgegenstehen. Der Fall fuhrt aber noch auf 
eine andere Frage, die nämlich, ob es nicht möglich ist, dass der 
Dritte auf Ermftchtigung des Gerichts zwar im eigenen Namen handle, 
aber doch über Rechte des Schuldners dabei gfiltig dis* 
ponire, eine Frage, die von der nach der Zulftssigkeit des Handelns 
im Namen des Beklagten auf Ermächtigung des Gerichts augenschein- 
lich verschieden ist. Ich kann z. 13. eiue t'remde Sache nicht mir im 
Namen des Kij^enthümers verpfänden, sondern Iit'kanutlich auch iu 
eigenem Namen mit seinem Konsens. iUlein auch dieser Konsens 
^vird durch die i^iiiiiächtigung des Gerichts nicht ersetzt, weil auch 
hier wieder der Beachiuss, statt eine Handlung vorzufinden, 
welche durch einen Dritten vorgenommen werden kann, diese Mög- 
lichkeit erst schaffen mtlsste, wozn er nach § 773 C.-Pr.-0. nicht 
im Stande ist 

liandiiren, w«'lchp «»rfordfrlich sind, um den Dritten wegen seines Recrossanspruches 
zu befriedigen; dies ist der Hauptlheil der Kosten einer durch einen Dritten 
wirksam zu beschaffenden Sioberbeii In dem einziehen Falle, dam die 
Sioherhoit durch Binterlegmig einer OeldBnmme tu leiiten ist, fährt diet 

dahin, dass der Schuldner die zu hinterlegende Summe an den Gläubiger zu 
zahlen damit dieser im Stande Foi, sii Avm Dritten zu erstatten. Das Er- 
^i'l)iiis- ist itlinlich, al» r ilixh wesentlich anders, ul-- da^jeni'fC, zu welchem da« 
O.-L.-Cr. Hamm kommt. Das Genauere kann hier uicUt gegeben werden. 
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Waag*) nimmt an, dass dor Looenehmer gegen den Anaspieler 
auf Vornahme des Looeabsatzes klagen und die Ermächtigung des 
Gerichts erwirken könne, den Looeabsats auf Kosten des Ausspielers 
Torzunehmen. Dieser Absatz braucht nicht notfa wendig im Namen 
des Ausspielers Tor sich sn gehen; der Dritte könnte die ent^rechen- 
den Vertrage in eigenem Namen scUiessen; aber er müsste doch in 
Stand gesetzt werden, den Abnehmern die Loose zu tiadiren. Aach 
das nicht nothwendig im Namen des Ausspielers, aber doch in recbts- 
{^Itiger Disposition über dessen Eigeuthum, und mit der Wirkung 
dor Uebertragung der entsprechenden Porderuupreclitü und selbst- 
verständlich mit der Vcrpflicbtiing ^ur Abführung des Erlöses an deu 
Auss]ii('l(M-. Wir liättoii also liier niclit nothwendig einen Zwangs- 
bovollmächtigten, aber mindcstons oinon ot-troyirton ICommiftsionär 
oder etwas dem Aohulichos vor uns. AUcin die Disposition über meine 
Uechte ist keine Handlung, welche an und für sich« d. h. vor dem 
Beschlasse nach § 773 0.-Pr.>0., von einem beliebigen Dritten vor- 
genommen werden kann, und darum kann hier so wenig wie bei der 
StellTertretang von der Ermftcbtigung zur Vornahme der Handlung 
die Bede sein. 

Auch der weiteren von Waag*) angestellten Ansicht, dasa ein 
Loosnehmer auf Vornahme der Ausspielung klagen und nch er- 
mächtigen lassen kanne, im ZwangSTollatKckuDgswego diese durch 
einen Dritten Tomehmen zu lassen, kann nicht 1h ige treten werden. 

Die Ausspielung, die Ziehung, ist nicht ein rein thatsächlicher Akt, 
sondern eine Rechtshandlung dos Ausspielenden, die an seiner Statt 
ein Dritter nur mit seiner Zustimmung vornehmen kann. Ziehungen 
nach dem Spielplan kisseu sich in boliebigor Wiederholung und 
vielleit^lit von molii-eren in Konkurrenz mit oiuander mit ganz ver- 
schiedenen Ergebnissen veranstalten. Nicht eine Ziehung nach 
den und den Prinzipien, sondern diejenige, welche der Ausspieler 
veranstaltet, soll vertragsmiUsig Aber Gewinn und Verlust entscheiden. 
Gesetzt, es hätten mehrere Loosnehmer in selbststSndigen Prozessen 
rechtskräftige Verurtheilungen des Ausspielers zur Vornahme der 

') .Tahrl.üclior fiir Dofrmatik B. 21 S. 406. 

•) A. a. 0. S. 407. ZuHÜmmeud Seufferi m § 773 Anrn. 2, Falk- 
mann, Zwan<»^8volbtreelnmg B. 801. 
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Attsspialnng erstritten« uni jeder wftre ermftefatigt, die Aosepieltiiig 
auf Kosten des Ansspielers selbst ▼dmehmen m lassen. Wer hätte 

den Vorrang? Käme es darauf an, wer zuerst die Ausspielung 
iliiiLStichlicb bewirkt ^ Mit welchem Hechte':' Und wie, wüim beide 
gleichzeitig eine planniassige Ziehung bewerkstelligteu? Man sieht, 
auf diesem Wege kann die Suche nicht ausgetragen wonlon. Die 
EnnüchtiguDg des Gerichts, ilie Ausspielung auf Kosten des Ver- 
urtheilten vornehmen zu lassen, kann entsprechend allem früher 
Bemerkten nicht ertheilt werden, weil die Handlung vor der Ermäch- 
tigung Ton Dritten nicht vorgenommen werden kann. Es ist vielmehr 
ZOT ZwangSToUstreckung durch Geldstrafen und Haft gemäss § 774 
C.-Fr.-0. zu sebrelten, damit der Yerurtheilte die Aosspielong selbst 
Tomebme. 

Ton dem hier abgelehnten Standpunkte aus Uge es namentlich 
nahe, die Yerurtheilung zur Theilung einer gemeinschaftUehen Sache 
mit dem EUger ftr ToUstreckbar nach § 778 C.-Pr.-0. zu halten, mdehte 
nun das Urtheil dahin lanten, dass der Beklagte mit dem Klfiger 

die Sache real zu theilen, oder dahin, dass er das Objekt gemein- 
schaftlich uiit deiu Kläger zum Verkauf zu bringen hahe^). Es könnte 
ein Dritter die hierzu erforderliche Disposition über das Mitreclit des 
IJt'klagteu vornehmen, indem der Konsens des Beklagten durch die 
Ermächtigimg des Gericlits ersetzt würde; es könnte auf diesem 
Wege auch der Kläger selbst die reelle Abtheilung vornehmen oder 
allein für gemeinschaftliche Rechnung das Objekt verkaufen. Man 
sieht leicht, wie das praktisch bedenklich wäre; nach unserer Auf- 
fassung ist es nicht möglich. Es hat auch das Oberlandesgericht 
Jena*) in einem FaUe, wo behufs Vornahme einer Bealtheilung die 
Ermächtigung ans § 778 C.-Pr.-O. beantragt war, den Antrag abge- 
wieoeii, »weil die auf eine ausbleichende Theilung des Grundes und 
Bodens sich besiehenden Fragen nur nach contradictorischor Yerhand- 
iuug durch den Prozessrichter entschieden, nicht aber vor dem Richter 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit ausgetragen, am wenigsten aber von 
einem beliebigen Dritten festgestellt werden können." Bin Urtheil, 
welches sich auf die Anordnung einer Rcaliheilung beschränkte, sei, 
80 sagt das fiericht, aualog einem solchen, welches die Verbindliclikeit 
zu einer Leistung feststelle ohne Angabe der Quautität und Qualität. 
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Damit ist sogleich der riebtige Weg angedeutet» welcher m beeclupeiteii 
iat. Der Richter hat auf erhobene TheiluDgelcIage die Anwiiiander- 
setKong erach^ipfend selber feBtauaetceni daxn bat er die Adjudikationa^ 
und Kondenmationabefiignifla. Ist dies nicht geschehen, so bleibt nnr 
Klage auf Grund des ersten Urtheila fibri<,s damit ein zweitea dem 
Mangel des ersten abhelfe. 

E'meü merkwürdigen Fall der Verurtheilung zur Theiluüg. 
nämlich einer gemeinschaftlichen Schuld, bebuudtdto das Reichs- 
goricht"). Auf Klage eines Landarmenverbandes waren mebrore 
Geschwister eines Pfleglings einer Proviiizialineuanstalt nach A. L.-U. 
II, 3 § 20 venirtheilt, jahrliche Pflpj^^cgolder zu zahlen und ,,<lir'So 
gemeinschaftliche Schuld nacli Verhältniss des Vermögens der Einzelnen 
unter sich zu theilen.'^ Das Keichsgericht erklärte hier das Zwangs« 
verfahren aus § 774 C.-Pr.-O. in Übwrdnstimmung mit dem Ober- 
landesgericht Stettin für unzulftssig, weil die Theüung nicht vom 
Willen der einzelnen Beklagten ausschliesslich abhftnge. Bs fögte 
hinzu, dass in solchen FfiUen dem Gläubiger nur übrig bleibe, die 
IntereaseUage wegen Nichterflillung des Judikats anzustellen, um so 
eine gegen die einzelnen Terpfiichteten ToUstreekbartf Forderung zu 
erwerben. Dies ist unzweifelhaft richtig^), und wenn Seuffert*) 
unter Bezugnahme auf das angefahrte Erkenntniss sagt, dass hier 
„nicht der § 774, soiulerri der § 77^3 unzuweinleü" sei, so ist mau 
versuclit zu glauben, dass dort § 773 irrig für § 778 steht. Sollte 
wirklii'li hf'haiipif't werden, dass der Kliif{or sich in ilerartigen Fällen 
ermäclitigeii lassen könnte, die Theilmig der Schuld unter die mehreren 
Peklagten auf deren Kosten durch oinen Dritten (oder sich seihst!) 
voruehmen zu lassen, so wäre daa unbedingt abzulebnen. Der beliebige 

*) Einen Fall der Vernrtheilnng, Grandstilcke gemeinvchafUioh mit der 
.Klägerin inm offenilichen Vtrinnfe cu bringen, steigt du Utih, dee O-^L^-O. 

Braunscliweig v. 11. III. 82, Seiiffert« Archiv B. 88 S. 420 ff. Dieser Fnll 
liiiH^' sich durch vcrkfhrtp Mas^nnhinen bereits so verwickelt, das<^ p<» i)om 
0.-J>.-G. nicht gelungen ist, t^iiie völlig klare Entscheidung desselben zu geben; 
insbesondere findet sich S. 422 eine bedenkliche Verweisung auf § 773 Ü.-Pr.-O. 

*) UKb. V. 9. Vm. 89, Zeitsehr. f. C-P»-. B. 7 a 114, Thfiringer Biätt«r 
B. 30 S. 103 IT. 

») Ftrienson., Boschl. v. 10. VIII. 89, Kiifn, h. B. 24 S. 378 ff. 

*) Dafiir nucIi F(Hster-Ec< iuH preuss. Privatr. B. 4 § 289*« S. 240. 

*j Zu i 774 Anin. 1 a. E. 
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Dritte oder gar der EUger hätte hier die BeltsamBte Stellung eines 

arbiter zwischen den mehreren Beklagten; es ist Sache des Gerichts, 
zu entscheideü , wie viel jeder einzebie zu der Alimentation beizu- 
tragen hat, und hat sich das erste Urtheil darauf verlassen, dass die 
Beklagten die Tkeiiung durch Vertrag' festsetzeu werden, so muss, 
wenn dies fehlschlägt, oiu zweites Urtheü eingrf^ifen. 

Das Ergebniss ist: Die Verurtheilung zu Kecbtsbandlungeu ist 
f(cmris3 § 773 C.-Pr.-O. nur dann vollstreckbar, wenn die Recbts- 
handluDg eines Dritten als dessen Handlung ohne Vollmacht oder 
ZustuDumiog des Schaldners geeignet ist» dem Gläubiger zu Terschaffen, 
was ihm gebflhrt; wenn die Handlnng Ton einem Dritten nur 
mit Tollmacht oder EonBens des Schuldners vorgenommen werden 
konnte, so ist § 773 nicht anwendbar, ond nor — wofern die Hand- 
lung anssehBeaslioh von dem WiUen des Scholdners abhftngt — das 
Yerfiihreu gemäas § 774 C.-Pt.-0. znlilsBig ; dis erste wie das sweite 
nnbeschadet der InteresseUage. 
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Bas Reichsgfutachten v. 24. März 1808 bezeichnete den lleiclm- 
deputations-HaiiptBcbluss als das einzige Mittel, den für das Wohl 
des geflammten deatschen Vaterlandes und die Erhaltung des Beichs* 
verbandee selbst so notbwendigen Knbestond zu befestigen und eine 
gute Ordanng der Dinge im Beicbe wieder herzustellen. In Wahr- 
heit wurde bekanntlioh dureh ihn der letste Akt des Trauerspiels 
eröffnet, welches die endliche Auflösung des Ifingst in der ZersetKung 
begriffenen heiligen rOmisehen Reiches deutscher Kation zum (icgcn- 
stande hatte. Zugleich aber wurde in Folge der einschneidenden 
Säkiilarisatiüücii Jie bisherige Verfassimg der katholischen Kirche in 
Deutachland, so lose sie am b lüngöt schon /usammengehangen hatte, 
vollends aufgelöst. Allerdings bestimiiito der Reichsdrputatiiuis- 
Hauptschluss in § 62: „Die erz- und bischöflichen Diözesen alu-r 
verbleiben in ihrem bisherigen Zustande, bis eine andere Diozesau- 
Kinrichtong auf reichsgesetzliche Art getroffen sein wird, wovon 
dann auch die Einrichtung der kOnftigen Domkapitel abhängt." Indessen 
wie sich diese Massregel selbst nur als eine provisorische darstellte, 
so war sie fiberdies bei der totalen Yerwirrang aller kirchlichen Ver- 
htttnisse nur schwer oder gar nicht durchzuAhren und vermochte 
daher an der Zertrflmmerung der kirchlichen Verfassung nichts zu 
ftndern. 

Unter diesen Umstftnden war es begreiflich, wenn mit dem 
Reichsdepntetions-Hanptschlnss das schon längst gefühlte Bedürfniss 

nach einer neuen Ordnung der kirchlichen Begebungen in geschärftem 
Maasse sich geltend machte, womit Hand in Hand das Bestreben 
ging, diese Neuordiiuug möglicbst im Oeistc der Kaiser Ver- 



160 



Ad. Frants, 



handlungen mit der Eme m Tereiiibaren und dar deniaehen Eirebe 
eine grteBere UnablilJigigkeit Ton Rom sn mchem, als dieses bisber 
jemals geocbelien komito. Nnr Aber den W^, anf dem eine be- 
friedigende LOsong der dentscben Kirchenfrage zu erzielen sei, waren 
die Meinungen sebr geiheilt; insbesondere üuid die vom Reicbs- 
depntations-HanptacWuss in ziemüch unbestimmten Ausdrücken ver- 
Lcissi'iu' „ Diözesau-EinrichtuDg auf roicbsgosotzlicbo Art" nichte 
weniger als allgemeinen Beifall, wie wir noch sehen werden. Die- 
jenigen aber, welche ihre HoÜ'uuiig auf das Reich setzten nnd von 
ihm die Regelung' der kin iilichen Vcrbaltuisse erwarteten, sei es im 
Wege einer Vereinbarung mit der Kurie, sei os aufgrund eiuseitigeu 
VorgebeuSf fibereaheu ganz, daas das Reich selbst in den letzten 
Zfigen lag und also eine reichsgesetzlicbe Ordnopg, wenn sie wirklich 
m. Staude kam, sehr bald wieder gegenstandslos werden wfirde. 

Es sollen im Folgenden die anf Begelnng der dentscben Eircben- 
verbUtnisse dnrch ein Beicbsconeordat gericbteten, zwiscben der Kniie 
nnd dem Wiener Hofe geftbrten Yerbandlongen einer fiSrOrtenmg 
unterzogen werden ond wenn dieselben anob unter den obwaltsndeu 
Umstftnden tod Tomberein so gut wie keine Aussicht auf Kifolg 
boten, so sind sie doeb in mehr als einer Besiebung nicht ohne 
Interesse, nam<^ntlich auch insofern, als sie ein TJcht werfen auf die 
vtu'äi-biedeuo AuU'uüSuug des YerbälUiiBäes der Kirche /.um Staate. 

I. 

Stellung der Kurie zum ReichsdeputaiioiiS'Hauptseliluss. 

Obwohl man m Bom die demnächst zu erwartenden Säkulari- 
sationen l&qgst hatte ?orausseben k^Jnnsn und müssen, so bemächtigte 
sich doch des Papstes und seiner leitenden Organe eine gewaltige 
Unruhe und Bestürzung, als die Verbandlungen hierüber zu B^gens- 
bürg begonnen wurden, und die Aufregung wuchs, als man beim 
weitem Fortgang der Verhandlungen, über welche man sich sebr gut 
auf dem Laufenden zu erhalten wusste, sab, welche gewaltigen, un- 
geahnten Dimensionen die Säkularisationen anzunehmen im Begriff 
standen. Als sich dann später die Yerliaudiiingeu ihrem Ende uäberU'u, 
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kaonte die YerwiiTaiig und NiodergieMUagenbeit am rOmisclieii Hofe 
keine GieoBen mehr. Hielt man doch die jetzt geeohaffenen Vezündenuigeii 
für weit gefilhrlicher, als die BeConnatioii und der WeetfiUiache Friede 
ee jemals ftr das Ansehen der Kurie in Deutschland hatten sein 

können; ja, in der ersten Aufregung glaubte man alles Ernstes 
Deutschland verloren für den römischen Stuhl.') In dieser Meinung 
wurde man noch bestärkt durch bt'Uijruhi<]feude Nachrichten des In- 
halts, das9 einzelne protestantische Fürsten schon vor erfolgter kaiser- 
licher Bestätigung dos Reichsdeputations - Hauptschlusses begonnen 
hätten, in den ihnen zugefallenen, bisher geistlichen Gebieten nach- 
theilige Verändermigeu vorzunehmen ond kirchliche £inrichtiiiigen 
zu nnterdrücken. 

Nachdem sich die stürmischen Wogen der ersten Erregung 
etwas gelegt hatten, dachte die Kurie alsbald daran, gegen den noch 
nicht einmal offiziell pnblizirten Beichsdeputations-Haaptschlnss, dem 
sie selbstTerstlndlich Yon Tomherein jede Anerkennnng rerweigerte, 
einen energischen Widerstand ins Werk zu setzen.*) Nur Uber die 
liittel, mit welchen dieser Widerstand dnrchzoftthren sei, war man 
in YeTlcgeuheit. Die verschiedensten Vorschläge worden gemacht 
and alle wieder Terworfen. Namentlich tanchte bereits zu Anfang 
Janaar 1803 der Gedanke auf, die Vermittelung des französischen 
Konsuls in Anspruch z\i nehmen/) der jedoch iIliuuUs um so weniger 
Anklang fand, als ¥on anierer Seite darauf hingewiesen wurde, dass 
Prankreich gerade die Schuld an der beklageuswerthen Umwälzung 
bei/.Liinesaen sei. Schliesslich erlangte die Besonnenheit soweit wieder 
die Oberhand, dass man von übereilten Massregeln Abstand nahm 
and abgesehen Ton dem sogleich anzuführenden Versnche beim Wiener 
Hofe, Ton dem man sich aber wohl von Anfang an wenig Erfolg 
Tersprach and ' dem daher emstliche Bedeutong kaum beizumessen 
sein durfte, sich entschloss, den einmal nicht zu ändernden Thatsachen 

Siebe meine Nachwei^uugeu in Deutsche Zeitjichr. f. Kirchenrecht, 

I, & 

*) So berielitet Humboldt tchon unterm S9. Jaaiur 1008 nach Berlm: 
„On ae pr^pare & unc vive resistence'', bemerkt aber treffend dastt: „mais qui 
oomme il est facile i prevoir sera entidremtnt vain* ". 

') Siphe die Berichte Humboldt 's nach i3erUn vom 2a, Januar and 
6. Februar 1803. 
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g^gttiflber Torlftafig «ine abwaiiende Haltnog einimiehiiiAiL So 
konnte dor Kaidinnl-SteitMekrottr ConanlTi . dem pronnlaehen 
Genndten in Bom, Wilhelm von Humboldt, llitto Mftn 1808 
«zUflien, dnas, obwohl die Sftknhrintionen lUer Welt m Gentig« 
behmnt wSzen, d«r Fi^ doch exat» ehe er aeineneits Schritte tfaoe, 
eine offizieUe Benachrichtigung abwarten mfiBse.^) 

Was ntm den beim Wiener Hofe m machenden Venneh anlangt, 
80 hatte die Kurie, sobald ihr bekannt geworden war, dass das Entf- 
echädigungswerk sich dem Abschluss nähere, ein Brcve im den Kaiser 
ausarlteiten lassen, welches ^eg-en die Regensburger Verhandlungen 
gerichtet war, von Invektivon gegen die Tlx^ilnehmer an denselben 
strotzte, sie mit dem Anatii^üi hpilrohte und überhaupt an mittel- 
alterlicher Amiiassuüg nichts zu wünschen übrig Hess. Obwohl die 
msprängliche Absicht war, dieeeB Breve sofort offiziell an seine 
Adreeee zu senden, entschloss man sich doi h nach reiflicher üebei^ 
legung, daseelbe zunächst dem Wiener Hofe zur Kenntniaenahme n 
nntorbreiten, jedenfidli in der Hoffirang, der Kaiser werde rieh an- 
gerichte des drohenden Bannstrahlea einBchflchteni nnd tu Zngesttnd- 
nimen bereit finden laaeen. Dieee Hoi&nuig war aber eine ToilatBadig 
Torfehlte. Der liiniator Graf von Cobenal, welchem der mit dieaer 
heiUen Miedon betnnto Nantina in Wien, Severoli, den Anfeala 
dee päpstlichen Brere gegen lütte Mftns 180S TeHmdich mittheüte, 
warnte denselben Namens der RegierunL^ 'benso vertraulich, als auf 
das Entschiedenste vor der Absendung und FubUkuuon eines der- 
artigen Eriiiöbes, indem er namentlich betonte, „dass bey obwaltender 
Unabänderlichkeit der Sache der einzige noch fibriiT bleibende Zweck 
der Päpstlichen VHrwenduug nur dahm gehen ki inir, i» m kntholisrhen 
Wesen in den seknlarisirten Ländern den ferneren Bestand und Schutz 
in Ansehung der ungehinderten Ausübung, der Kirchen, der 
Hieiarchie, des nöthigen Klerus und Klöster etc. m beechaffen. 
IKeaer Zweck könnte aber in hinlänglichem Masse nicht erreicht 
werden, wenn der BAmiache Stahl aich nicht gatwiUig lomalen in 
Anaehnng der Sekidariaation der geiatUchen deatochen Fflntenthtlmer 
herbejiieee. Die Bewerhetellmig derselben sei zwar allerdinga in 
mehrerer Bficinicht zn bodaneni; gleichwie aber dadurch im Qnmde 
>) Bo meldet Hamboldt zwoh Berlin unterm 19. Hin 1608. 
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die kitboliBclke Geistlichkeit In DentwUind in den DflndidieD Ziutuid 
tritt» in welebem üe in allen flbrigen kafheliaclien Staaten Ton Eiiro|» 
sieh befindet, eo wSie vielmehr ala das grOesere (obeohon ebenfidla 

nicht abznheifende) üeb«l anzusehen, dass so viele kntholieche deutsche 

l^nterthanftn nunmehr prot^^stantische Herren bekommen und dero- 
lialben das Hauptaugenmerk darauf zu richten, damit durch gütliche 
Einverständnisse mit dem Reichsköiper soiche Vorkeln ungen gctrofiFen 
würden, welciie die bedenklichen Folgen dieses Hauptübels möglichst 
abwenden and Termeiden mögen. 

Diese Unterredung blieb nicht ohne Wirknng und wenn die 
Kurie sich such TOTUnfig nooh nicht deflnitiT rar UnterdrOehaog des 
BreTe zn entscbliessen Tennochte, so konnte doch der IViener Ge- 
sandte in Born, Graf Ton KhoTenh Aller, bereits nnterm 9. April 
berichten, dass der Zard!nal*Staatssekretftr geneigt sei, keinen Ge- 
brauch von dem Brere su machen, n'a pu — so bonefU 
Kheyenhdller in seinem Bericht — ne point convenir, que tont 
menace, anatheme et armes empIoyt''es dans les anciena temps et 
nomm^ment h l'occasion du Traiti ie Westphalie seroient ä präsent 
sans fmit et meiuv pr'^jii'Ii* i;iMrs ; mais d'un autre cöte il liii paroit 
difficile et presqu' impuäsible, quo le Pape puisse ommettre de donner 
ä connoitre sa douleur et m^me sa d^sapprobation snr tout co qui 
Tient d'avoir liea en Allemagne, ni ne cberche ä emp@cber que Ton 
ne puisse interprSter son total silence comme une tacite sanotion et 
adh^sion sur tont s'il concouroit, sans faire präalablement un Acte 
qüi pr^Tint une semblable inteipr^tation, anx arrangemens que le 
bien de la Catholicit^ et la conserration de la Hierarchie de VEfjdM 
Germaoique eiigent dans les droonstances actueUes.** — Ehe?en- 
hftller flBgt noch hinni, er habe Consal?! vorgestellt, der Papst 
habe, indem er das fransOsisehe Gonoordat ratificirte, noch viel gewalt- 
samere Yerflnderungen des anf dem Unken Rheinufer gelegensn 
Tbeiles des Beichee, welcher jetzt m Frankreich gehöre, gutgeheissen 
und könne daher am so weniger die Genehmigang der Vorgäi^e in 
dem übrigen Deutschland verweigern. 



^) Ist auBgesprochen in einer Weisung an K.hevenhüUer unterm 
lö. März 1608. 
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Schon wenige Tage nSfOh jener Untexredang gab dann ConealTi 
die ErUSrling ab, man weide swar Ton der Publikation des Breve in 
seiner jetzigen Qeetalt absehen, wohl aber ein nettes, dnrch Hinweg- 

lassung des Anathems, der Verdammung und anderer Stellen raodifi- 
cirtes Breve ausfertigen, worin man sich wahrscheiulicli auf die 
Phrase : „ajtinobare non possumus" beschränken werde. ludessen 
mit diesem Zugeständnisa war dem Wiennr Hofe nicht gedient. Viel- 
mehr hielt es dieser nunmehr für angebracht, eine schärfere Sprache 
zu fahren, und demzofolge erhielt K he ven hüller unterm 7. Mai 
1803 die Weisung, er solle Gonsalyi darauf anfinerksam machen, 
dasB der Kaiser, wenn das Breve nicht ganz zarflckgezogen wftrde, 
sieh in die Nothwendigkeit rerseiEt sehen würde, dessen Annahme 
la Terweigem. Sodann wird in der Depesche 7. Mai in bemerkens- 

werther Weise gesagt: „Et qnel est le moment choisi ponr 

eda? [nftmlich für die üebergabe des Breve] pr^cisäment celoi, on 
le Chef de l*Empire vient de donner sa sanelion an Oonchisnm de 
la Di6te, eu sorte quo «-et acte du St. Siege auroit l'air do no con- 
cemer que la d<^terminatioü qui yient d'Atre prise par S. M. Notre 
auguste Maitre a saus doute donne en toute occasiou les preuves les 
plus ^clatantes de son zele pour la Religiou, et de sa ven(^ratien 
pour le 8t. Siäge; il s'est oppos^ autant qu'il a pu ä rextension, 
qn'on a voola donner ä ce Systeme de s^olarisation, et n'a c^d^ k 
cet ^gard, qne lorsqne dans sa sagesse, il a cra ne pOQTOir r^sister 
plus longtemps sans risqner de plus graads ineonv^nients, ponr Ta- 
Tantage de la Religion eUe-mSme; 116 par nn engagement sacr6 an 
nooTel ordre des choses, S. M. ne pent plos admettre ni bref, ni 
acte qoelconqae qni tendroit Tinfinner la validitd des dits ein 
gagements, et tonte tentatlre ä cet 4gard recontreioit de sa part nne 
Opposition d^antant plns ndcessaire qn*en s'y pretant, Blle agiroit 
d'une maniero eoutraire aux devoirs qu'ßUo a contrat^tes eomtae 
Chef de l'Erapiro." — Am Scbluss wird Khevenhüller noch an- 
gewiesen, er solle Oonsalvi diese Depesche lesen lassen und wenn 
derselbe es verlange, ihm auch Abschrift daron geben. 

Eine derartige entschiedene Sprache verfehlte ihre Wirkung in 
Born nicht, wo man allen Qiond hatte, bei der gegenwärtigen Sach- 
Depesche dei Grafen von KhevenhülUr v. 16. April 1809. 
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läge, wo man der HOlfe des Wiener Hofes dringend bedurfte, die 
Beiiehimgen za demselben nicht noeb gespannter werden m lassen, 

als sie ohnedies schon waren. So kam es denn, dass Khevenhüller 
bereits am 11. Juni nach Wien berichten konnte, der Tapst habe 
erklärt, nm dem Kaiser einen neuen Beweis seines Zutrauens zu 
geben, solle von dem Breve nicht mehr die Rede sein. ^) Selbst- 
verständlich aber war die Kuiie auch jetzt noch weit entfernt davon, 
den Beicbsdeputations-Hauptschluss anzuerkennen; Tielmehr suchte 
sie auch in der Folgezeit Alles za Termeiden, woraus auch nnr der 
Schein einer Anerkennung hätte gefolgert werden kOnnen. *) 

n. 

Die ersten Schritte zum Reichsconcordat 

Die von der Kurie sehnlichst erwünschte Hülfe des Kaisers 
zur Neuordnung der kirchlichen Verliültnisse in Deutsehlaud war , 
dieser faktisch noch vor der definitiven Zurückziehung des Brevo be- 
reits anj^^eboten worden. Dabei muss es, weil uns die Quellen hier- 
über im Stich lassen, unentschieden bleiben, ol» dieses Auerbieten 
aus eigener Initiative erfolgte oder dorch ein darauf gerichtetes An* 
suchen des Papstes hervorgerufen wurde. Das Letztere ist anzu- 
nehmen, wenn wir einem unter den damals zu Rom weilenden Gesandten 
nmlanfenden Oerflchte, welches auch Humboldt nach Berlin meldete*), 
Glauben schenken wollen. Danach hfttte der Papst wiederholt an 
den Kaiser geschrieben „pour le prior de Tonloir Teiller anx int6r$ts 
de la B^ligion catbolique^ ohne doch vorläufig eine befriedigende 

•) W' nri rlajjcjaren ron«>nlvi in sptripr Protp«;tntio v. 14. Juni 1815 sagt, 
dass die friiiiert-n Veründoruiigtii erlulgt seien „iniprobante (ut publici* 
documentis patet) SSmo Domino Nostro" (Klübcr, Acten des Wiener 
Congrestea, VI, 8. 44d), «o ist dieses zum Mindesten nngenan. ünnchtigf «her 
ist et, wenn die Onitoren für die katholische Eirch«^ Deutschlands auf dem 
Wiener Congrcss behaupteten, dass der Papst gegen die Säkulansationen gleich 
Anfan^rs feierlich prnte«tiit lialn' fK Iii her. a. a. 0., IV, 8. 294). — Siehe 
auch l£ejer, zur GeHcluchte iler römiseh-dfutschen Frage, I, S. 152. 

*) Ein Beispiel hierfür habe ich in Deutsche Zeitschr. f. £.-R., I, S. 96 
angelahrt. 

•) Bericht v. S6. Härs 1808. 
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Antwort za erbalteii. HöchBt wahiBeheiiüioh «ber hatte andi der 
KimtiiiB in Wien den Anftng, mflndlieh die tadeerliehe HtUfe zn er- 
bitfeen, obwoU dieses in dem bereits angefllbrten nnd sei^leieh noeh 

nfther zu erörternden Bericht 16. März 1803 Ober die Unterredung 
mit dem Nuntius keineswegs au8drü('klicli erwähnt wird. 

Bereits gelegentlich dieser Unterredung zwischen ('obenzl und 
Severoli war letzterem die Versichornntf Pitheill worden, ,,da8S 
Seine Majestät der Kaiser durch Ihren Eintiuss auf dem Reichstag 
für die zweckmässige Zustandebriugung des voierwühuten Einver- 
ständnisses mit Eifer beywirken würden". £s waren dar&ber mit dem 
Nuntius und aneh mit Dalberg £rOrterongen gepflogen worden nnd 
beide, der Nuntins sowohl wie Dalberg» hatten die Ansicht ge- 
lauert» „es wflrde die schicklichste Einleitung zu dem abgeaelten 
BinTerständntBS durch die Absehickung eines eigenen Legaten oder 
Nuntius auf den Reichstag getroffen werden kennen**, lüt einer der- 
artigen Uebertragung der Sache nach Begensburg and Verhandlung 
derselben vor dem Reichstag war der Wiener Hof um so eher ein- 
verbUinden, als es dem Kaiser daran liegen musste, in der Zeit seines 
sinkenden Ansehens auf jegliche Weise seine Superiorität den ein- 
zelnen deutscheu i ursten gegenüber lu ii /m heltistigen. Dazu aber 
bot ihm die vorgeschlagene Verhandlung iu Eegensburg in mehr als 
einer Hinsicht die willkommenste Veranlassung. Daher die bereit» 
willige Zustimmung zu der Sendung eines Nuntius nach Regensburg, 
fis wird dementsprechend in der Depesche ?. 16. Mftis 1803 weiter 
gesagt: »Auch Seine Majestftt pflichten dieser Meinung bej, jedoch 
in der Voraossetsung, dass bey der Auswahl nnd Instruirung des Ab- 
sasendenden ron dem Grundsata ausgegangen werde, dass der Zweck 
mit wahref Emcht nur dnreh condliante, den OmstKnden angemessene 
Oealnnungen zu erreichen sey." Zugleich wurde EheTenhftller 
beauftragt, diese Auseinandersetzung mit dem Nuntius bei schicklicher 
Veranlassung dem Kardinal-Staatssekretär zu eröffnen. 

Uebrigens scheini es, als oh die annini»-li'-he Absicht in Wien 
nicht sowolil ging auf den Abschiuss eines aligomeineu, die geaauunten 
Beziehungen der deutschen Kirche umfassenden Concordates, welches 
vielleicht Zugeständnisse erheischt hätte, die xsi machen man nicht 
geneigt war, als Tielmehr lediglich auf eine neue Di^Jcesaneintheilung, 
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■owoU im dentsohttn Beiche, als aacb, was hier weniger in Betracht 
kommt» in den Merroichiachen firblanden, mochte diese nnn in Form 
eines Ooneordstes oder blos einer CircTiinaeriptioDsbnlle erfolgen. Dass 

aar diese Absicht bestand, ergiebt sicli weniger aus dem Wortliiute 
des mitgetheüten Berichts über die Unterredung mit S e ve r o 1 i , als viel- 
mehr aus der diesem Berichte beigefügten „Rubrica", wo es heisst: 
. . . . „Anch in dem pähstdichen Hofe bey Vorstellung der Nothwendig- 
keit einer neaen Eintheüung der Bischöflichen Diöceseu im Reich, 
die hierortige Geneigtheit vorläufig zu insinairen." . . . Noch klarer 
aber geht es henror aas einer spätem, an EheTenhuller gerich- 
teten Weianng rom 1. Juni 1803. Da es zn weit fftbren wfirdot 
den Inhalt dieser Weisung in extenso wiederzogeben, begnl^ ich 
mich, die entsprechende Stelle der „Bubrica** anzuüBbren. Dort ist 
gesagt: „Soll dem Tvgei die Gesinnung des Kaisers durch den Kar« 
dinal-Staatssekretttr zn erkennen geben, bei den gegenwärtigen Ter- 
Sndenmgen in Deutschland und Granbönden neue DiOcesan-SintheilaDgen 
zu machen und ihn zur MiLwirkiiug einladen.** 

In Rom hatte man zwar keineswegs Veranlassung, auf die Wiener 
Regierung sonderlich gut gestimmt zu sein. Nicht nur, dass man den 
Groll über die immer noch nachwirkenden Josephinischen (Jesetze noch 
nicht ganz verwunden hatte, so waren auch aus Anlass derselben 
gerade in der Zeit des Reichsdeputations-Hauptschlusses so mancherlei 
Streitpunkte aufstaucht, welche nicht geeignet waren, beide HOfe 
einander n&her zu bringen; dahin gehörte z. B. die Düferenz Aber 
die Befngniss des Wiener Kuntins zur Ausübung von Jurisdictions- 
akten Immerhin wurde die Wiener Bereitwilligkeit als etwas hOcbst 
Brwfinsehtes freudig begrflsst, und wenn die Knrie gleichwohl noch 
etwas zOgerte, ihre Acceptation zn erkennen zn geben, so geschah 



■) Vergi über diewa und ander« Ponkt« die allerdings etwas gefärbte 
Daretetlmig von ConaaWi bei Crttineeu-Joly, M^moürei du Oardinal 

Cf)nsalvi, Paris, 1864, Tome II, p. 285 ff. und micli ihm Mejer, a. a. 0., 
S. Sä06 f. Chaniktt ri^itisrh für die in Wien herrschende Aut!a'<'»unjf ist die 
in der Weisung v. 1. Juni 1803 sifh findende BemerldiuL'- „Lea chnnirpmens, 
qn'ont eprouve ud dernior lieu ies Eveche«, situes taut eu Empire que dutis les 
Griaona, metteat notre angnste Xaitre dam le oae de ne plus pouroir admettre 
dan« aee Etats h6r6ditaireB leur influenae et jurisdiotion biirarohique, & qaelqne 
Ihre qa'alle ait existd juiqn^ci**. 
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dieses ans besondern, später za erörternden Qrfinden [siehe S. 180]. 
JedenfaUs erklärte sich GonsalTl bereits Mitte April bereit, einem 
Nuntius nach B^ensbnrg za senden, ausserdem aber auch die tot- 
l&ufigen Einleitangen zur Erhaltong des Enltos in Beniecbland mit 
Seiner Majestät and dem EarfBrst Enkanzler za coDoertiren Man 
trug sich also aogesichts der günstigen Nachrichten aus Wien zu Rom 
alähald mit weite rgclieudeu Hofl'nungen und glaubte nicht bloss eine 
Neuordnung der Diöcesen, sondern überhaupt eine umfassende Rege- 
lung der kircliU hl n Verhältnisse Deutschlands, natürlich in einer für 
den römischen Stuhl möglichst vortheilhaften Weise und womöglich 
unter vollständiger Beseitigung der Nachwirkungen des Febronianismus 
und Joseplnnismu?, erreichen za können. Diesem Zwecke sollten die 
von der Karie in Aussicht genommenen Verhandlangen in Wien dienen, 
welche römischerseits darch den Nontios Severoli gefiihrt werden 
sollten. Und selbst wenn die weiteigehenden HoifimDgen sich nicht 
erfüllten, war es doch onter allen Umständen fOr die Emie YortiieiOk 
hafter, nicht erst abzuwarten, bis ihr ein in Wien ausgearbeiteter 
Entwurf werde vorgelegt werden, sondern an der Ausarbeitung dieses 
Entwurfes selbst thätigen Antheü /.u nehmen. Und hinwiederum der 
Wiener Hof erkannte die Vortheile sehr wohl, welche sich aus einer 
vorgängigen Verstäuiiigung mit Korn nml dem Kurfürsten Erzkanzler 
für ihn dem Ifeiclie gegenüber ergeben mussten. Ueberdies erutl'noto 
sich ihm bei einer Berathuug in Wien die Aussicht, etwaigen zu weit 
gehenden Forderungen der Kurie mit grösserem Nachdruck begegnen 
zu können und überhaupt den Gang der Verlnindhingen weit mehr zu 
beeinflussen, als dieses bei der Berathang in Begenebuig mOglich sein 
wfirde. So stimmte man dem römischen Vorschlsge zu, wies aber 
zugleich ' es ist dieses bemerkenswerth fär das Vertrauen, welches 
man in die Kurie setzte — den Gesandten in Born an, fortan eine 
möglichste Beserre in den Unterhaitangen mit dem Kaxdinal'-Staal;^ 
Sekretär Ober diesen Gegenstand zu bewahren. „La mati^re — so 
heisst es in der Weisung v. 7. Mai 1803 — est si d^licate et si 
opiueu:^e, i^u'il ne sauroil convenir il'anticiper ä cet eganl sur les 
explieation direet<5b que lo 8u Siege se propose d'entamei; avec notres 
Cour, ainsi avec l'Klecteur-Archi-Chancelier," 

') Khevenhüller's Bericht uach Wien y. 16. April 1803. 
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Für den Augenblick mochte die Karie, eben weil ihre Interessen 
dadurch gefordert wurden, es wohl dorchaus emstlich meinen mit der 
mit dem Wiener Hofe herbeiznfUirenden Yerstftndiguug und Eberen- 

h Aller hatte ganz Recht, wenn er an Cobenzl schrieb: „que Ton 
est tr^s (lecidu ä agir ici enti^rement d'accord ä cet egard avec la 
Conr Tmpf'riale.*' Tndesson logte sie doch, um in ihren spätem Ent- 
schliessuiigeii iiichl eiügeschratikt zu seiu und allerdings auch, uui 
Beeinflussungen anderer Höfe zu vermeiden, von vornherein ein Haupt- 
gewicht darauf, dass die Verhandlungen möglichst geheim betrieben 
wünieu. Desshalb äusserte Consalvi zu KhevenhüUer das ieb- 
bafte Verlangen, „de Touloir äloigner de cette negooiation pr^liminaire 
tont ce, qui peut j donner trop d*telat ou d'importance et r^TeOler 
ainsi Tattention de la France, des Gonrs Gennaniqaes, surtont ds 
ceÜes empressäes tonjonrs k contrarier les Tues de rAutriebe.**^) 
Lediglich dem prenssiscben Gesandten wollte er einige Andentongen 
machen*). Was freilich Frankreich betrifft, so ftnderte die Kurie 
sehr bald aus Elugheitsrücksichten ihre Politik und entschloss sich, wie 
Consalvi äusserte, den französischen Konsul von ilen zu Wien bevor- 
stehen)! Ii Herathungen in Kenntniss zu setzen.') 

Wenn endlich die Kurie aus uabeliogenden Gründen nicht um- 
hin konnte, Dalberg schon bei den Wiener Verhandlungen zuzu- 
ziehen, obwohl es ihr lieber gewesen wäre, sich zunächst mit dem 
Wiener Hofe allein zu verständigen, SO war sie sich doch von Torn» 
herein darüber klar, dass Dalberg ihren PlAnen gefährlich werden 
könnte, und desahalb sachte sie gleich von Anfang an in Wien Mitt- 
trauen gegen denselben asu erwecken, um so den Kaiser xu beetimraent 
ihm gegenüber möglichst zurückhaltend su sein und den Schwerpunkt 
in der Verständigung mit Rom zu suchen* So berichtet Kheren- 
hüller miter*m 16. April 1803 im Anschluss an entsprecbende 
Aeusserungen Consalvi's: ,,Le charactere dquivoque de rEIecteur 
Dalberg, dont la couduite en diverses occasions u'a gueres }»u iuspirer 
de la confiance, ses liaisons avec la France et la Prusse troj» jdiljliques 
pour que l'ou puisso se Hatter qu'il fasse uu mystere avec ces gou- 

1) Bericht V. 16. April 1608. 

^ Nähere« hierüber in Deutsche Zeitsehr. t K.-B.. I, S. 32. 
•) KbevenbttlUr'» fieriehi t. S8. April 1803. 
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Yamemens de ce qni ae traiteroit k Tienne avec le Pape, entre la Cour 
Imperiale et Ini paroiesent rendre n^oeBsairee» qa*ia moiiu on le 
pr^Tiemie dane nae hniteine de jonn du partie pria, de deatmer nn' 
Nonee ponr Batiaboime d*apre8 lea instances mtaie qu*ü avoit &it 
pr^cMemdnt k eet t^gard, saus eependant faire aneime mention de 
la commissiou particidiere de Sevemli." Leider ist auB dem mir zu 
Gebote stehenden Quellenmaterial nicht firsichtlich, was unter dieser 
„comiiiission particuli^re de Severoli'* zu verstehen ist. Da jedoch, 
wie wir ^osobbu haben, Dalberg an den Wiener Verhaiidiuugea 
Theil nehmen sollte, so dürfte damit wohl lediglich die Anweisung 
an SeTeroli gemeint sein, sich bei diesen Verbandlangen voizuga* 
weite mit dem Wiener Hole in's Einvernehmen m aetien. 

£he ich zurDarstelliing der Wiener Verhandlmigeii aelbat sehreite, 
dflrfte ea angebracht sein, einmal das VerhSltniss Dalbergs einer 
koizen Betrachtung zn unterztehen und sodann die Stellung zu erSrtem, 
welche die verschiedenen interessirten Staaten zu einem etwaigen Beicht* 
eoncordat nahmen. 

III. 

Stellung und Plane Dalbergs. 

Durch § S5 des Beichsdeputations-Uanptschliisiea war der Stuhl 
zu Mainz, welchee in Gfemlssheit des Luneviller Friedens durch dis 
BuUe 7. 29. Norember 1801 Ton der deutschen Kirche losgerissen 
und zum franzfisischen Bisthum geworden war, auf die Domkirche zu 
Regensburg übertragen worden. Die Wflrden eines Kurftrsten, 
Reichs^Erzkanzlers, Hetropolitan-Erzbischofe und Primas ▼on Deutsch" 
land sollten damit auf ewige Zeiten vereini^^t lileiben. Zugleich war 
daselbst bestimmt, dass die Metropolitaugerichtsbarkeit des TrStjers 
dieser Würden sich in Zukunft, erstrecken sollte auf das gesammte 
nicht preiissische und nicht österreichische Deutschland. 7Mm Tnli^^ r 
aller dieser AVfirden, die sehr bedeutsam klangen, in Wahrheit aber 
bei der durch fremde Beeinflussung noch verstärkten Zerfahrenheit des 
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BcxdiM wenig beragton, war Carl Theodor Ton Dalberg 0 
•nehen als Nachfolger des im Jnli 1802 TeiBtorbenea EnrfBnteti und 

ErzMschofs Carl Friedrich Ton Mainz. Wie es Dalberg seiner 
Zeil nur durch preussiscbe Verweudung geliingon war, die Bestätigung 
seiner Wahl zum Coadjutor uuii desigiiirten Nachfolger des Mam/.er 
Erzbischofs in Koin durchzusetzen, so war es ihm auch jetzt nur 
, möglich gewesen, mit fremder Hilfe, vor allem durch die Unter- 
stützung des französischen Konsuls, diese ihm günstigen Bestimmungen 
dee Reiehsdeputationa-Haaptscblusses herbeizuführen. Hauptsächlich 
war 08 Oeeterreich gewesen, welchee seine PlAne in dieser Hinsicht 
sa dorohkreozen gewflnscht hatte. Wenn Oesterreich gegen die wieder 
herrorgesDchie Wflrde eines Primas von Deutschland auch nichts eia- 
mwenden batte, so hatte es dieselbe doch einem Erzherzog übertragen 
wollen. Aber machtlos gegenüber dem erUArten Willen Bonaparte*s 
blieb ihm nmr die Hoffiiung, fttr den Fall einer kflnftigen Erledigung 
einen Erzherzog an Dalbergs Stelle zu bringen. 

Dalberg hatte gleich von Beginn seiner neuen Stellung an 
mit den grössten Schwierigkeiten ?.n kämjifen, um sich im Besitz 
dersrllit n zu erhalten, und war, ganz abgeselien von den widrigen, 
ihn umgebenden Verhältnissen, vielleicht auch nicht ganz der Mann 
dazUf um dieselbe erfolgreich zu behaupten. Denn wenn er auch, 
worin alle seine Biographen übereinstimmen, mit den besten Anlagen 
von der Jlatar ausgestattet war uid einen leicht empfänglichen Sinn für 
alles Erhabene nnd Schtae besass, so ermangelte er doch des im 
YerhSltadfls za seinen weittragenden Plftnen unbedingt erforderlichen 
MasBOB Yon Eneigie und war vor allen Dingen nicht im Stande, einen 
hohen Oedanken aus eigener Kraft und unbeirrt durch Nebenrflck- 
sichten persönlicher Natnr zur Ausführung zu bringen, was ganz 
besonders bei Verfolgung seiner die deutsche Kirche betreifenden Pläne 
hervortrat. Jedenfalls war er auch nicht dazu befUhigt, als Staatsmanii, 
wie er so ausserordentlich gern wollte, eine hervorragende Rolle zu 
spielen, umsomehr als er durch seine langjährige Funktion als Statt- 

') Vergh über Dalbergs Leben uud Wirken insbesondere Beaulieu- 
Maroonnay, (küA von DnUierir und ««ine Zeit, S Bde^ Wmmve 1879, sowie 
•noh Perthei, PoUtiwihe Znttinde nnd Persontn in BeutschUnd snr Zeit 
dar franiSflicchea Hemchtit, Bd. I, S. 85» ff. 
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halter m firfort, wo er wenig mehr ala VerwaltmigBbe&mter war, 
auf seiiien ap&teren BtaatamflniuBoheik Bemf nur in bOchst nogenflgeader 
Weise Torbereitet war und Oberdiee dort im .V^r^^liTO mit den 
Weimaraner IHcbterfllrBten eine grOesere Befriediguog gefiinden 

hatte, als in der Leitung der Staategeschäfte. Qleichwobl gestattete 
ihm sein masslosor Ehrgeiz üicbt, su'h mit einer geriDgeren Stellung 
zufrieden zu geben, wo sich ihm die Aussicht eröftnete, unt^r den 
Fürsteü des Reiches eine immerhin anßfesehone und vielbegehrto Kolle 
zu spielen, und im Gefühle seiner Schwäciie sah er sich nach fremder 
Hilfe um und wurde — es ist dieses der schwerste Vorwurf, den 
wir ihm machen müssen — zum getreuesten Satelliten Napoleons, 
wobei er seine Pflichten als Dentscher und vor AUem als deutscher 
Kurfttrst natnrgemSsa den fraasAsischen Interessen unterordnete^). 
Diese Anlehnung an Frankreich aber brachte ihn in manche Konflikte 
nnd swang ihn namentlich anch, im Verein mit der Verfolgnng seiner 
ehrgeizigen Plftne, des öftem sein sonst offenes*) Wesen ro ▼erst«Uen 
nnd eine znweilen zweideutige Politik zn Torfolgen, so dass der Yor^ 
wnrf eines „Oharactftre ^quivaque", der ihm besonders am Wiener 
Hofe gemacht wurde"*), nicht ganz unbegründet war. Wenn Dalberg 
gleichwohl wenig offene Feinde liatte. so verdankte er dieses vorzugs- 
weise seiner au8serordentli( hen TdebeiiBWürdigkeit'), mit der er Alle be- 
strickte, -welche mit ihm in J)er^;önlichen Verkehr zu kommen Gelegenheit 
hatten und mit welcher er selbst etwaige Gegner zu entwatthen ^erstand. 

Was nun Dalbergs Pläne in Betreff der deutschen Kirche 
nnd sein Verhftltniss zn Born anlangt» so war derselbe ein begeisterter 

*) Vei^l. die scharfen Aettssernngen Hardenberg« bei Leopold to» 
K a n k e , Denkwürdigkeiten de» StaatBkanden Forsten von Hardenberg, Bd. H, 

S. 86 u. 70, B*l. IV, S. 7. 

•) Humboldt, der während seim s Aufttitlialtts in Erfurt 1791 — 1794 
öfters mit Dalberg zu!<aiuiueDgekomiiii'u war uml iUu huchschätzen gelernt 
hatte, schreibt über ihn, wohl noch unter der Nachwirkung des damals 
woncenen Eindruckt : „H n'est pas capable de disaimnler** (Berichte. 17. Not. 1804)» 

') KheveiihüUer z. B. ><ebr!iu< li( diesen Ausdruck wiederholt ; im oben 
angeführten Bericht v. 16. April 1808. Uuterm 1. Dezember 1804 berichtt^t er: 
„Mais le caractere de I E lecteur Dalberg eat trop equivoque et sujet ä caution, 
ponr qo'on pnisse ne pas bdsiter i se coufier i ses expresslous". 

So sehreibt z. B. der Wiener Gesandte in Paris unterm 8. Decenber 
1804 aas Änlasa seines Pariser Auft iithaltes über ihn: «JiDlecteor qui teaiU 
tont le monde avec cette amabilite qoi lui eat natordle**. . . . 
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iLidiftDger der Ems er Grandsätse and dadurch wird es reUkommeii 

erklärlich, wenn er das, was damals zu Ems am Widerslreben der 
deutschen Hiscboie uüd au der Uneinigkeit der deutschen Erzhischüfe 
gescheitert war, nunmelir als einziger Fürstbischof und gowissermassen 
EJrbe der vier alten Erzbischöfe durchzuführen versuchte. Es entspricht 
ganz seinem leicht erregbaren Charakter, wenn der Gedanke ihn freudig 
erregte imd hoch begeisterte, eine deutsche, von römischeD Eiaflüssen 
möglichst unabhängige Nationalkirche zn schaffen. Dass er dabei von 
ehrgeizigen Absichten getragen wurde nnd vielleicht hoffte, ein zweiter 
Luther zn werden; dass er den eelbetBltehtjgen Hintergedanken hatte, 
Primaa von Dentschhuid nicht hhw zu heiasen, sondern anch za aein, 
dass er als StellTertreter des PapsteB die deutsche Kirche regieren 
imd ein nneingeaohrftnktee Ansehen in kirchlicher nnd weltlicher 
Hinsicht genieasen wollte: das Alles ist bei seinem Charakter leicht 
begreiflieh nnd Sndert an sieh an der Erhabenheit seines Planes wenig 
oder nichts. Verwerflich allein ist das Mittel, dessen er sich bediente, 
dass er durch Bonapa rte's Einfluss auf das oiiutiluu mitor lian- 
ZÖeischer Willkfir schmachtende Deutschland seinen Flau zur Aus- 
ftlhrnng bringen wollte. Indessen tritt doch dieses Sichanschmiegen 
an Napoleon weniger in der ersten Zeit der Concordatsverhandlangen, 
als vielmehr in den sp&teren Jahren, namentlich zur Zeit der Pariser 
Verbandlungen, besonders scharf hervor*). 

Mit ziemlicher Bestimmtheit iSsst sich behaapten, dass es von 
Anfang an in der Absieht Dalbergs lag, seine oben chaiakterislrten 
Plftne dmroh ein Tom Reiche mit der Korie abzoscblieesendes Con- 
ooxdat der VerwirUichniig enl^gegenzofthren« Leider fliessen die 
Quellen in Betreff der ersten Schritte, die er zn diesem Behnfe that, 
80 überaus spftzlich, dass in dieser Hinsicht Uanehes nnanijBreUflrt 



') Bcaulieu-lLarRonaay, a. a. O., 1, ä. 336 f. bestreitet in einer 
gegen Mejer, a. a. 0., L, 8. SNM ff^ geriditeten Polemik, dass et schon cur 
ZbH des B;eiahidepiitatioi»HMptsddasses ia der Abrieht und in den Wfinaohen 
Dalbergs gelegen hah<>, a!a IMinas von Deutschland „Stellvertreter des 

Papstes" 7a werden, in dem Sinne und mit <ler Au«siclili' <<«liclik<:'it und Sclb-^t- 
«täudigkeit, mit weicher bei Ausführung der Emsor luteutioneu die viur alten 
Erzbisohöfe Häupter der deutschen Kirche gewesen sein würden. Indessen 
einen «igentlMiben Gegenbeweis (Ohrt er nicht gegen die IC ej er 'sehen Dedok« 
tionen und giebt amh selbst sn, dass es sdhwinig sei, einen soldhen an ffihren. 
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bleiben moss. JedeniU]« aber etBcbienen bereits seit Ende 1802, 
alee zu einer Zeit, wo man zn Bern und Wien an Goneerdateverhand- 
luDgen noch gar nicht dachte* in dem mit Dalberg in engster 
Verbindung stehenden Politischen Journal Tersehiedene Anfiitse 

und Notizen, di« sich mit dem deutschen Coneordat befassten and 
dasselbe als nahe bevorstehend bezeichneten*). Verstand er es doch 
auch, ein unterm 2. Mkrr ber 1802 an ihn gerichtetes Brevo in 
welchem der Papst seine grossen liesorguisse in Betroff der bevor- 
stehenden Säkularisationen aasspricht und ihn aaffordert, aas allen 
Kräften darauf hinzuarbeiten, dass die Kirche bei ihren Rechten, 
Freiheit und Sicherheit erhalten werde, geradezu als einen auf ein 
Reichsconcordat besllgUefaen Auftrag im Politischen JonmaL hmm- 
stellen. In Wahrheit Jedoch war Dalberg von der Qeneigtheii 
der Kurie au ConcordatsTerhandlungen in einem ihm gfinstigen Sinne 
nichts weniger als fest fiberzeugt» and wohl lediglich um die Stimmung 
derselben zn sondiren, hatte er bereits im Desember 1802 ein Schreiben 
an den Papst gerichtet, in welchem er, ohne mit direkten VorscMflgen 
herYorzutrüt4>n, denselben bat, Vorkehrungen zu treffen znr Beseitigung 
der aus den Säkularisationen sich ergehenden Missstände. Dieses 
Schreiben liatte er dem Wiener Nuntius Severoli zur Beförderung 
übergeben. Der Nuntius, welcher dasselbe gelesen hatte, antwortete 
ausweichend mit allgemeinen Phrasen. Welchen Bescheid Dalberg 
vom Papste erhielt, ist leider nicht ersichtiich. Es steht aber xn 
yermnthen, dass derselbe nicht gerade aufmunternd und in einem 
seiner Absicht entsprechenden Sinne ausgefallen ist. Denn zu Bern 
traute man Dalberg keineswegs. Hatte man immer schon wegen 
seiner au^kUrten Ansichten und wegen seiner Hinneiguiig su den 
Freimaurern und Sluminaten*), die man ihm auf das AnsBeisfee 
ftbel nahm, keine besonders gute Meinung Ton ihm gehabt, so war 
man, sobald die Kunde von der im Reichsdeputations-HauptBchlun 
für ihii in Aussicht genommenen Sceiliiug nach Rom gelangt war, 
alsbald da?on überzeugt, dass Dalberg nicht säumen werde, seine 

•) Vcrgl. die Citate bei Mejer, a. a. 0., I, S. 20« t 
*) Das Breve igt u. A. abgeditiokt in d«r Allgimflinsn Seitnng, 
Jahrgang 1803, X ). 249, & 9M, im Auszug auch hei X«jer, 0^ I, & iOS. 
') Siehe Perthes, tu a. 0., & W, 
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finiBinnigeii Ideen praktisch zu machen und zugleich — so gut irar 
man Aber seinen Charakter ontenichtel — sich als Oberhaupt der 

von der Kurie möglichst loszureissenden deutschen Kirche hinzustellen. 
Daher dio gereizte Stmimung gegen Dalberg und das Misstrauen, 
vrelrhes man au allen Orten und Enden gegen deus llfn bezeugte'). 
Die Kurie war zwar ^i : wungen, auf ihn Rücksicht zu nehmen bei dem 
beabsichtigten Arrangement der deutschen Kirchenangelegenheiten und 
konnte ihn nnmdglich ganz ignoriren; im Übrigen aber vermied sie 
08, um nicht seinem Streben nach dem Primat Yorschub zu leisten, 
mit Dalberg besondere Abmachongen zu treffen oder sich ihm 
gegenfiber flberhanpt nnr tiefer in die Details einzulassen (siehe anch 
S. 169). So ist es anch erUfirlich, dass sie sich lediglich mit einer 
formellen Anzeige (im Mai 180S) an Dalberg. Ton den mit dem 
Wiener Hofe getrolTenen YerehibaruDgeQ nnd der beabsichtigten 
Sendung des Ifnntias nach Hegensburg begnügte-). Wenn dem gegen- 
über behauptet worden ist, die Kurie habe bei Neuordnung der kirch- 
lichen Verhältnisäe in Deutschland ihr Hauptaugenmerk auf den 
KurfiQrsten Erzkanzler gerichtet und in ihm den Retter und Erhalter 
der 'leiitschen Kirche erblickt, so beruht eine solche Auffassung auf 
einem vollständigen Verkennen der Pläne und Absichten der Kurie. 
Und wenn vielleicht auch der Papst Pius VII. bei seinem schwachen 
nnd nnentschlosscncn Charakter in Dalberg den letzten Bettonga> 
anker erblickt und sich ihm bedingungslos in die Arme geworfen 

•) Wie oben (S. 169) hereits antrcnihrt. wurde, warnte Consalvi lien 
Grafen Khevenhüller vor Dalberg und auch Humboldt gewann bald den Ein« 
druck, «Is ob in den Bexiehnngen «wiflohen der Eon« und Dalberg niokt Alle« 
in der gehörigen Ordnung sei. Insbesondere meldete er unterm 9* Juli 1808 
nach Berlin, desB der Fepst dem Kurfürsten Erskanaler niobt g»ot zu trenea 
scheine. 

*) Vergl. auch v. Sicbtrer, Staat und Kirche in Bayern, S. 67, wo 
angeführt ist, dass Dalberg das betreffende) Schreiben Consalvi'! dem bayerischen 
Gesandten in B^ensbnxgt Eecbberg, gewigt bnbe^ — Dass fibrigens der Esiser 
sich mit der Abeidit trag, die Regelung der deutsclien Eirchenverfassungsfrege 
in die Hand zu nehmen, war Dalberg längst bekannt. War er docli vom 
Keichsjninisterium bereits unterm 8. Januar 1803 ersucht worden, Gutarbteu 
sämmtlicher Ordinariate ü]>vr «lie durch die Säkularisationen nothwendigen 
Yeränderungen der Kirchen Verfassung einzuziehen und die Uaterinlira m neuen 
IkiSeeeexi-Binriehtungen raf dae Soigfaltigite so beerbeiten. — VeigL Beaulien- 
UsrcoBBfty, e* «. 0., I, 8. 896 f. 
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haben wOide, so lag doch die Leitung der Staatageacbfifte in den 
HSnden des EardiDal-Staatesekretftrs Couealyi, zn welchem der Fi^ 
das nnbedingtoete Yertranen hatte, und ConsalTi war giiu der Mann 
daso, um jeden der Eorie nngOnstigen Plan Ton Tornherein za dnroh- 
Bohaaen nnd demselben mit energischen Mitteln zu begegnen. 

IV. 

Stellung der Fürsten zum Projekte des Reichsconcordats. 

So sehr die Enrie anch bestrebt war, ein möglichstes Geheimniss 
Aber das mit Wien getrolFene Einyemehmen zu wahren, so gelaug 
dieses doch nur in sehr nnTollkommener Weise ond es konnte nicht 
ausbleiben, dafls das Gerücht über den bcTorstehenden Absehlnss eines 

Beiclisconcordats sobr bald unter deu in Rom weilenden Vertretern 
der verschiedenen Staaten verbreitet war, die natürlich nicht säumten, 
ihre Auffcraggeher sclileunigst liavon in Kenntniss zu setzen. Dazu 
kamen die im vorigen Ahschnitte erwähnten Publikationen des Kur- 
fürsten Erzkanzlers, und wenn man in den intere&sirten Staaten auch 
über die Einzelheiten des in Aussicht genommenen Planes nicht anter- 
richtet war, so wusste man doch, dass etwas im Werke war') nnd 
musste daran denken^ sich über die dazu einzonehmende Stellung Uar 
zn werden. Nun war die Stimmung in Deutschland für eine Tom 
Bdche mit der Kurie zu treiTende Vereinbarong im Allgemeinen und 
von Ausnahmen abgesehen eine so ungünstige wie nur irgend müglicb, 
und schon dieser Umstand, der der Kurie nicht verboigen blieb, hfttto 
sie bereits in den Anfangsstadien des Unternehmens Ton der Aus- 
sichtslosigkeit desselben überzeugen sollen. Von den norddeutschen 
Staaten war es Preussen, welches sich durchaus ablehnend verhielt 
und durch Humboldt die entschiedene Erklärimg abgab, es werde 
weder selbst ein Coneordat mit dem Papste abschliessen, noch dulden, 
dass seine Staaten in eine etwa mit dem Reiche zu treffende Verein- 
barung mit einbezogen würden.^) Die übrigen mittel- und nord- 

>) Zudem mnatle man ohnedies auf die darch § 68 des Beiohsdepntatioat» 
HanptsddiMMs in Anssioht gestellte 'reichsgeseteliohe Ordatmg vorbereitet sein. 

*) Des Nihern habe ich das Verhältniss Prenssou in DeuUche Zeitaehrift 
für Kirchenreoht» Bd. I, S. 80 fl*. erörtert. 
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deutschen Staaten standen ebenfalls fast dnrchweg dem Projekte 
durchaus unsympathisch gegenüber und wenn sie 8i»'h gleichwohl ent- 
scblosseu, eine abwartende Haltung einzunehmen, so geschah dieses 
einmal desshalb, weil sie nicht, wie Preiissen, in der Lage waren, 
ihrer WillensSnsserung den gehörigen Nachdruck zu verleihen^ und 
sodann weil sie mit Hücksicht aaf die meist überwiegende eTaoge- 
liBohe Bevölkerung nur in geringem Grade interessirt waren. Was 
die am meisten betheiligten sflddentschen Staaten anlangt, so nahm 
Baden eine duohaiu reeerrirte Haltung ein und verhielt rioli za 
dem beroiBtehenden Reichsconcoidat wie zu einem EreigniBS, deeeen 
Bbtreten man nicht abwenden komite, aber auch nicht heibei- 
wlnechte* Jedenftlla war man in Karlnrahe nicht geneigt» der Kurie 
irgend welche Zugestttndniase zu machen, und dachte nicht im Ent- 
ferntesten daran, von den als praktisch erprobten GrundsStzen über 
das Verhältniss zu Rom im Geriugsten abzugehen.*) Aehnlich wie 
Baden verhielt sich auch Hessen-Darmstadt, das durch den 
Reichsdejnitations-llauptschluss eine verhältnissniSssig grosse Anzahl 
von Katholiken erhalten hatte. Auch hier konnte mau nichts zur 
Abwendung des Reichsconcordats thun und betheiligte sich nicht 
weiter an den Verhandlungen darüber. Indessen scheint es doch, als 
eh man in der ersten Zeit nach den SftkulariBationen ernstlich daran 
gedacht habe, ein eigenes Uehereinkommen mit der Enrie zq treffen,*) 
um Ton dieser Tor Allem das ZogeetAndniss einee eigenen Landes- 
Mschofs zu erhalten. JedenftUs aber Hess man den Gedanken an ein 
ScndercoDcordat sehr bald wieder &llen, nachdem man sich Ton der 



') Dieve dun^vs bcmerkeMwerthen OrundwitM, dwen Anftthrang su 

weitl&afig win würde, sind niedergelegt in einem Gebeimeratbaprotokoll vom 
89. Juni 1803, welches (Inn (i<>Bandt«n in Wien, F^iherm von Gemmingen 
als Inttraktion überwandt wurzle. 

*) Mit voUttter Bestini II itlieit v<;rn)äg ich dieses nicht zu behaupten, da 
die von mir benutzten JiarmstUdter Ministerialaktcn nur sehr geringe Auf- 
klärong über dieien Punkt geben. Was dsgegen den Lsndwbisdiof betrifit, 
so finden sich verschiedene, sum Tbeil sehr kategorische Vt-rHigangen des 
Landgrafen {z. B. v. 23. August 1803), iu denen er seinen Willen ausspricht, 
einen eigenen Bischof zu haben. Ein darauf bezüglicher Rath war übrigens 
auch vom preussischen Minister Uaugwitz ertheilt worden, wie der hessische 
Gesandte in Berlin, Lichtenberg, unterm S9. Febniar 180S nach DmmMtadt 
beriohtflte. 

12 
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Bitiomibilitiftt der pmuBiflchsn P(ditik flbenengt und zugleich Hum- 
boldt die beidsche C^hftftsftthnniff In Rom flbortarag«! batte. Die 

diesem ortbeilte Instruktion ist ganz im Sinne der preussisclien ge- 
halten und weicht nur insofern von deiselhen ab, als Hessen sich 
nicht, wie Preussen, in der Lage befand, muh lu lieiclj^ronroidat sich 
direkt zu widersetzen. Doch wird Humboldt in derselben wenigstens 
angewiesen, jede Gelegenheit zu benutzen, um den angelegentiiclieQ 
Wunsch nach einem eigenen Landesbiflchof zu fordern. 

Aach in Württemberg war man dem Gedanken eines Reichs- 
ooneordatB keineswegs geneigt^ trog sich vielmehr mit dem Wnnsehe, 
eine Sonderrereinbanmg mit dem rOndschen SInMe einzogehen. Zn 
diesem Behnfe liess die Begiernng bereite in den ezston Monaten des 
Jabres 1803 dem Papete VorsteUnngen maoben in Betreff einer 
neuen Ordnung der wflrttembej^siscben DiOsesangienzen. ^) Der Papst 
ertbeilte jedocb eine answeiebende Antwort, was er flbrigens wegen 
der sonstigen guten Beziehungen zu Württeml»erg üur äusserst imgeru 
that, und die Regierung seheint sich sehr bald dabei beruhigt zu 
haben. Wenigstens wird in der Folge in den verschiedenen von mir 
benutzten (iesandtschaftaberichten nichts von weiteren Versuchen 
Wfirttemborgs erwähnt, und auch zu Stuttgart befinden sich nach der 
mir gewordenen Auskunft weder im Staatsarchiv, noch beim Staats- 
ministerinm, noch bei den sonstigen in Betracht kommenden Behörden 
irgend welche auf Goneordateverhandlnngen bezfigUobe Aktenstfteke 
ans jener Zeit. Erst 1807 trat dann Wflrtfcemberg mit der Körle in 
Goncordatererbandlnngen ein, enielte dabei aber nicbt den geringsfesn 
Erfolg.*) 

Wae endlicb Bayern anlangt, so batto man dort schon 
ISn^, ehe noch an ein Reichsconcordat gedacht wnrde, eine Neu- 
ordnung der kirchliclion Verliältuisse im Wege eines Concordats 
dringend gewünscht und seit der Publikation des französischen Con- 
cordats war man mit diesem Verlangen der Kurie gegenüber offener 
hervorgetreten. Bayern hatte sogar auch schon einen Concordats- 
entwurf der Kiuie vorgelegt und die Yermittelong des fr&nzöaisohen 

>) Bmcht Humboldt'« nach Berlia t. 19. Man 1808L 
*) Yergl. dwttber Mejer* Die Goiioordal«verhandlniig«n WSfttombei^gi 
▼am Jahre 1807, Stattgabt, 1869. 
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KodsoIb in Ansprooh genommen, die dieser aach sehr gern gew&lirte, 
weil ihm dadurch eine neue Gelegenheit geboten wurde, seinen Ein- 
flnss auf die deutschon Verijultnisse zu vergrössern. Aber so bereit- 
willig sich die Kurie anfjinglich auch gezeigt hatte, auf die Tnten- 
tionen Bayerns einzugt Iksü, so war es doch bislang zu keiner Ver- 
ständigung gekommen. Die nach dem Reichsdeputations-Hauptschluss 
dem römischen Stuhle erüffiaete Aussicht auf ein Reichsconcordat 
hinderte diese VerständigungTollends, und je dringender und energischer 
in der Folge seit 1803 Bayern mit dem Ansprache anf ein Sonder- 
eonoordat herrortrat» nm so nuflckhaltender nnd abiebnender wurde 
die Enrie. ^) Unter diesen ümstSnden, eben weil seine Sonderintoressen 
dadurch geschädigt wurden and ihm wohl aneh die Anssichtslosigkeit 
des Planes Ton Tora herein Uar war, bildete Bayern den entschiedensten 
Gegner einer VeTStSndigung von Reichswegen. 

Der Grund, weshalb die Kurie dem ihr insbesondere von Bayern 
gestellten Verlangen nach Soüderabmachungeu nicht nachgab, aondern 
es vorzog, mit dem Reiche eine Vereinbarung über die Kirchen- 
verhältnissc des gescunmten Deutsclilands zu treft'en, lag auf der 
Hand. Rom erblickte im Abschluss eines Reichsconcordats das 
einzige Mittel, sein durch den Reichsdeputations-Haaptschloss stark 
erschüttertes Ansehen in Deutschland wieder neu zn befestigen und 
Dentschland als ein kathoUsches Reich dem Papstthnm zn erhalten. 
Aach sah die Earie recht gat ein, dass bei EinzelTerhandlmigen das 
Beealtat nicht flberall ein gleich gfinstiges sein, dass sie Tielmehr 
einzelnen Fürsten gegenüber za weit giüsseren ZagestSndnisseo ge> 
drängt werden, ihnen weit grössere Freiheiten za bewilligen genöthigt 
sein würde, als hei einer Verhandlung mit dem Reiche, wo sie zu- 
gleich an dem Kaiser in gewissem Sinne einen Bundesgenossen zu 
haben hoffte, insofeni nämlich, als es nach ihrer Ansicht in dessen 
eigenstem Interesse liegen musste. allzu hoch gespannte Ansprüche 
einzelner Fürsten lierabzudrücken, um nicht in seinen auf die Scbinn- 
herrscbaft über die Kirche sich stützenden Ansprüchen eingeschränkt 
zn werden. Die Primatenpläne Dalberg's freilich musste die Kurie 
vorläufig mit in den Kauf nehmen; aber Tiellelcht hoffte sie mit 

*) Ueber den weit«nii VerUnif der Vevliandlttngen mit Bayern siehe dta 
frfiher dtirte Werk tob Sicherer. 

18* 
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Hfilfo d6B Kaisers denaelboo in begegnen oder sie auf indero Weise 
Ea kreueii, und wollte jedenfalh nicht ledigUcb am ihretwillen auf 

die m dem Absehlnss eines ReichsooncordatB erhofften eminenten 

Vortheile vorzicbten. 

Tniinerhm aber war die Situation der Kurie bei dem entscbiedenen 
Widerwillen mächtiger deutscher Fürsten gleicbwohl vou Verlegen- 
heiten nicht frei zumal sie sich nicht verheblen konnte, dass die 
Abmachungen mit dem Reiche auch nicht so glatt abgehen und sich 
vielmehr gar manche Schwierigkeiten ergeben würden. Consalri 
hatte vollkommen Becht, wenn er in seinen Memoiren *) das deutsche 
Concordat als eines der schwierigsten und beonrohigendsten Qeschftfte 
des heiligen Stuhles und als die Quelle grosser Soigeu und Vei^ 
driessUehkeiten beseichnete. Musste doch die Kurie ausserdem auch 
noch in Erwägung ziehen, dass sie Gefahr lief, sich den Zorn des 
französischen Konsuls 'zuzuziehen, der namentlich die bayerischen Be- 
strebungen begünstigte, und den zn fSrchten sie alle Veranlassung 
hatte. Ziolii uiaii alles dieses in Erwägimg, so wird es erklärlich, 
dass sie, trotz ihrer anfiinglichen grossen Befriedigung über uen 
Wiener \ urscblag, sich doch erst nach einigem Zdgenii wie S. .108 
angeführt, zu dessen Acceptation entschloss. 

Es erübrigt noch, die bereits augedeutete Stellung des franz5» 
sischen Konsuls zn dem Projekte näher zu beleuchten. Etwa Anfang 
Juni 1803 eiging an den Kardinallegaten Oaprara zu Paris vom 
Papste der Auftrag, den ersten Konsul von den Wiener Verhandlungen 
in Kenntniss zu setzen und ihn zugleich um seine Verwendung zu 
Gunsten der Kirche zu ersuchen. Oaprara entledigte sich dieses 
Auftrags, als er Gelegenheit hatte, in einer OlTentlichen Audiens 
Bonaparte zn sprechen. Derselbe erwiderte in einer Weise, die auf 
seine Missbilliguug schliessen Hess, er wisse nur zn gut, dass alle 
deutschen Fürsten, Jeder besonders und unabhängig vom lieiche ver- 

>) KheveuhtilUr beri«)htet nnterm 15. Juli 1S08 nach Wien: Jj» 
embarras de cette Cour qaaut aux affaires LrAllLinajrne s'auijnientent chaque 
jout, recevant de toute cote «les declarations iortnelles des Princes \Aixi< puissans 
du Corp» Germanique, de vouloir absolumect s'entendre directenaent avec lo 
Stint Sidge cor les noaveaax arraDgemeu 4 fixer, qnant fc leun State, et agir 
iad^wndamment dn Ohef et de U I>iette de rBmpin". 

*) Tome II, p. SM. 995. 
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Iftndeln wollten, und ftgte im üebrigen HOflichkeitsphrasen hinzu, 
diSB, soviel in eeinen Krftften stehe, er sieh bemflhen weide, die 

Wünsche des Papstes zu unterstutzen. ^) Es wflrde durchaus ver- 
kehrt sein, wollte iüuu aus dieser iiii3sl)illigeiidpii Aeusaeruug über 
die Wünsche der deutschen Fürstcü scbliessen, Naiioleon sei einem 
Beichsconoordat geneigt gewesen. Rr missl)illigte die Sonderbe- 
strebungen nur insofern, als sie unabhängig von ihm erfolgten, im 
üebrigen trug er sich schon damals mit der Absicht, den Abschluss 
einer Vereinbarung, sei es ffir Bayern allein, sei es für die 
Eheinischen Staaten flherhaapt, womöglich zq Paris anter 
seinen Anqjtcien vornehmen za luiett, nm bei dieser Gelegenheit 
anf die dentsehen KfrehenverhUtniBae einen bestimmenden Einflnss 
ZQ gewinnen. 

UngeOhr gleichzeitig mit dem Auftrage an Caprara richtete 
der Papat unterm 4. Jnni 1808 auch ein Breve*) an Bonaparte^ 

in welchem er auf die traurige Lage der deutscheu Kirche hinwies 
und in zieralicli allgemein gehaltenen Ausdrücken ihn um seine Uuter- 
stfltzuDg zur Abliilfe derselben ersuchte. Es ist vollkommen klar, 
was die Kurie suhoIiI mit der mündlichen Mittheilung, als auch mit 
dem Breve bezweckte. Sie wollte Bonapa rte bestimmen, von einer 
weiteren Verfolgung seiner abweichenden Kirchenpoiitik abzustehen 
and um ihm dieses in einer möglichst wenig verletzenden Form bei- 
zubringen, wählte sie die Form einer Bitte, sie in ihren anf eine 
Vsreinbamng mit dem Reiche gerichteten Bestrebungen zu unter- 
stlltien. *) Dass sie diese Unterstfltznng wirklich wünschte, muss 
entschieden bezweifelt werden, solange sie noch die Hoffhong hatte^ 
im Wege einer Verstündigung mit dem Wiener Hofe das Ziel ihrer 

'i Kbevenhüller berichtet unterm 15. .Juli 1603 nach Wien im An- 
tckluss Bu eine Depesche Cap rar as über diese Unterredung, dasa „tioaaparto 
«voit rdpondtt qn'il ne agavoit qae trop (0*611 k dire le wrvaat dSine eaq^VMMm 
qai donnoit lieu i croire, qu'il ne r^pprouvoit point) qoe toiu ees Priaoei 
d'AUemagne vnuloient agir chacun separeinent ches toi sans aucune dependance 
df» ITmpir-p y ajoutant des plirasos de Convention, qa'autaut qu'il döpendroit 
de lui il 3 ernploioroit ü secondcr les ilfsirs du Pape". 

*J Das Brcve ist wiederhult gedruckt, u. A. lu der Allgemeiuen Zeitung, 
Jahrgang 1804, No. 88» 8. 1S8. 

*) Aehnlioh iit auch die Auffasaung von Mejer, e. tu 0., It & 806, 
der ohrigent rw dem Auftrage an Caprara keine KiMiiktiüea haUe. 
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Wünsche za eneichea. In der That &8Bte der franztaiflohe Konml 
die AeuBseniDg der Kurie in dem jm dieser gewOnschten Sinne tat 
Er förderte YorUnfig weder seinen Soadexplan, weil er den Zeitfranki 
noch nicht ffir geeignet erachtete, um auf Rom einen direkten Zwang 
aosznfiheii« noch auch imterstfltzte er trotz seiner zu Caprara ge- 
fiusserten scheinbaren Geneigtheit die Absicht^^n der Kurie. Erst Ende 
•iauuur 1804 Hess er. vielleicht >Yeil er das Zustandekommen de« 
"Reichsconcordates befürchtete uud auf alle Fälle sich einen Einfliisa 
sichern wollte, das Breve durch seinen Geschäftsträger Bacher in 
Regensburg überreichen, hegleitet von einer Note, deren Inhalt zur 
Genüge bekannt ist. Die Mitth eilung wurde von dm Reichsdirektor, 
freiherm von Albiui ,.als Merkmal der fortdauernden Aufmerk- 
samkeit der französischen Begierong auf tentsche Angelegenheiten'* 
mit gehührender Erwiderung angenommen,^) hatte aber zunächst keine 
weitere Wirkung, als dass sie bei den Meisten einen Sturm der Ent- 
rostung über die unbefugte französische Einmischung herrorrief. 

V. 

Die Wiener Vorbesprediungen. 

Der getrorteuen Abrede gemäss waren im /.weiten Viertel des 
Jahres 1803, wahrscheinlich im Mai, vorläufige Besprechungen fiber 
die mit dem Reiche ins Werk zu setzende Vereinbarung zu Wien 
eingeleitet worden. Dieselben wurden gefAhrt zwischen dem Reichs» 
referendar Freiherm von Frank als BcToUrnftchtögtem des Kaisers, 
dem Nuntius Seyeroli als Vertreter der Kurie und dem Geheimerakh 
Ton Eolborn als Vertreter des Eurförsten Erzkanzlers. *) Leider 
findet sich im Wiener Archiy, das Aber die sp&tem Verhandlungen 
nusffthrlichee Material enthftlt, Uber diese Vorbesprechungen nicht die 
geringste Aufzeichnung und wir äiud daher nicht in der Lage, did 



'} Bericht des Ürafeu vou Goertz nach Burlin v. 30. Januar 1804 
*) £« ÜMt mcib trotx einer freflidt demlioh unbettmunt gehaltenen An»* 
lanung Dalhergi nleht mit Bettimmtbeit mg«n, ob resp. inwieveit dar 
Reichsta^ekumniisBar Hugi l an den Beqtreohuogen betheiligl gewesen iit 
» Siehe auch Hejer, a. a. 0., I, 8. 910. 
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EÜDzeUieiteii denelben za Abeneheti, wogegen wir Aber ihre Besoltate 
aUerdingft Bin andera QaelleD einen ganflgenden AnfschloBe erhalten. 
Von den drei an den Beeprechongen Betheiligten vertrat jeder in 
energischer Weise den StandpiuÜEt seines Auftraggebers und diese 
Standpunkte waren Terscfaieden genug. Insbesondere der NuntioB 
Seyeroli war ganz erfüllt von dem Verlangen, der Kurie zu 
grösserem Ansehen, denn je, zu verhelfen. Er war der entscliiedensto 
Verfechter des Papais3Stemö in seiner Blütheperiode und wird von 
dem bayerischen TJesandten in Wien nicht mit rnrecht als ein Fana- 
tiker des 15. Jahrhunderts charakterisirt. ') Der ätandponkt, den er 
einnahm, Hess von vornherein wonig HofEaung, dass die ßosprechongen 
zu einem für die übrigen Betheiligten auch nur ann&hemd annehm- 
baren £esnltate flUiren wttrden. 

Im Verlaufe der Beq»rechnngen trat der BegiemngsbeToUmftehtigte 
mit der die Kurie anfs Höchste fiberraschenden nnd indignirenden 10t- 
theflnng hervor, dasB der Kaiser nicht die Absicht habe, seine Erb- 
lande mit in die allgemeinen Vereinbarungen hineinzuziehen; fIBr diese 
werde er vielmehr nicht die geringste Verändenmg zulassen.') Die 
hierdurch in Kom liervorgerul'ene Alissstirniuuiig war insofern nicht 
unberechtigt, als man dort nach dem Bisherigen nicht anders an- 
nehmen konnte, als dass das zu scliliessende deutsche Concordat die 
£rblande nüt umlasseu sollte, ^iach Empfang dieser Nachricht — 

') Siehe die Notiz b*'i Sicherer, a. a. O., S. M. 

^) liejer, Die Propagauda, liire Provinzen und ihr Hecht, Bd. I, S. 12 
giebt einen Anasng am einer dem Nnniins von der Knrie erthetttMi Instmktion. 
Er verlegt dieselbe dort in daa Jahr 1805. In seinen endem Werke: Zur 

Geschichte der römisch-dentsolien Frage, Bd. I, S. fi07 nimmt er jedoch an, 
dass diosi> Instruktion «tlion 1803 ans Anlass dt r Wiener Besprechungen ertheilt 
ist. Falls let/ieru Anuabme zutreßend und die Instruktion überhaupt echt ist, 
80 würde sie allerdings die päpstlichen Aneprfiohe treffend kennzeichnen, zu 
deren DnrchAhmng S everoH gerade dM geeignetste Wnlcteng wir. 

*) So erxählt Consalvi in seinen Memoire«), Tome II, p. 246. — Bei 
dieser Gelegenheit sei bemerkt, dass, in so ausführlicher Breite Consalvi sich 
auch «»onst in seinen Aufzeichnuncren ernjf ht, soin Bericht über die dentschpn 
Concordatsver handlangen doch ^iemliili kurz ist und er manches Wesentliche 
übergeht.* Wenn seine Hittheilungcn, abgesehen von der durch seine Stellnng- 
sAhme bedingten F&rbnDg, auch im Allgemeinen snverBssig sind, so irrt er 
ndh dodi in einzelnen Punkten; denn, wie er !«elb^<t einmal (T. I, p. 416) be- 
merkt» »apr^ nn intervelle de dix ans la m^oire peut faiblir". 
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spitesfceiis im August 1803 — sah sich die Kurie genötbigt, ihre 
finrartoDgeii, die sie wi das HmdiohiiDdgeheii mit dem Wiener Hefe 
gMetet hatte, erheblich herabsnsetsen, und lohon damals begami sich 
ihr die Erkemitniss anftndriogen, daas die Tielgepriesene ünterBtfttKODg 
des Kaisers im Grunde nur auf eine FOiderung von dessen eigenen 
Interessen hinanshinfe. Ueberdies hatte man zu Bora audi in anderer 
Hinsicht Veranlassung genug, immer erbitterter auf den Wiener Hof 
zu werden, liei sein bisheriges Verhalten gegen den Klerus nicht im 
Geringsten geändert liatte, vielmehr nach wie vor dessen üebergritVen 
zu steuern und namentlich die kirohliche Gerichtsbarkeit zu beschränken 
sachte. 

War 80 in den Beziehungen zwischen Wien und Rom schon 
eine gewisse Erkältung eingetreten, die einer Verständigung nicht 
fl^iderlich sein konnte, so wurde eine solche Verständigong noch mehr 
eischwert durch das Auftreten Kolhorns, der im Verlaufe der Be- 
sprechungen und gerade aus Anlass derselben aidit umhin konnte, 
einzelne, wenn auch nur Torstchtige Andeutungen über die Tom Kur- 
fürsten Etzkanzler verfolgten Plftne zu machen, und da war es Uar, 
dass das deutsche Fapstthum, welches Dalberg grflnden wollte, vom 
rtaiischen Papstthum nicht fBr annehmbar befunden werden konnte.') 

Wie lange die Besprechungen zu Wien gcwaluL habüu, ist uiiht 
ersichtlich; doch steht zu vermuthen, dass sie mit langen, durch diu 
Kinhohing von Instruktionen bedingten Unti ilin rhungen sich bi:* zum 
Herbst lö03 hingezogen halien. Eme Einigung war nach Lage der 
Sache nicht zu erzielen, und wenn die Kurie daraufhin die Verhand- 
lungen nicht ohne Weiteres abbrach, so war der Grund der, dass sie 
sich nicht entschliessen konnte, das sie anfänglich mit so grossen 
Hoffnungen erfiEUlende Projekt eines Beiehsooncordates ohne Weiteres 
wieder ftUen zu lassen, vielmehr immer noch auf eine ihr günstige 
Wendung hoffte. Zudem sah sie Kach. sehr wohl ein, dass, nachdem 
sie aUe auf Sonderrerhandlungen gerichteten Versuche schroff abge- 
wiesen hatte, eine plötzliche Aendeiung ihrer Politik beim Bekannt- 
werden des Scheitems der l^ener Verhandlmigen nur zu ihrem Nach- 
theil ausschlagen konnte. Desshalb hat:.c sie auch nichts dagegen 
einzuwenden, als, um liio Besprechungen nicht ganz resultatlos ver- 

') Siebe den Bericht (iraveureuth's bei Sicherer, a. a. Ü., 8. 68. 
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kafen ni laBsen, der Vorschlag gemacht wurde, es aolle zuifichBt der 
Etotwnrf eineB CoDcordatea aiiq[earbeitot werden, um auf der Gnmd- 
lilge desselbeD dann apätere Berathongen Tomehmen %a kflnnen. Ja, 
lie gestand sogar zu, dass mit der Ansarbeitong dieses Entwurfes 
Frank betraut wurde. *) 

Die Wiener Besprechungen gaben der bayerischen Regierung 
die VeruiilassuJUg, aiifs Neue gegen das projektirto Kcichscoucordat zu 
protestiren und Bich encrgiscli gegen eine Ausdehuuug desselben auf 
die bayerischen Territorion in verwahren. *) Zugleich besclilMss sie, 
mit dorn Drrmgon auf ein Sondorconoordat wieder energischer in l^om 
vorzugelieu, und sandte zu diesem liehufe einen Concordatsentwurf 
sowohl nach Rom, als auch nach Wien ab. Um die Verhandlungen 
hierüber zu betreiben, wurde schon im September 1803 der Freiherr 
Ton Haeffelin nun Geeandten in Born bestimmt, der aber erat 
am 16. NoTember Ton Mfincben abreiste and am 4. Desember an 
seinem Bestimmmigsorte eintraf. Gleich nach seiner Ankunft sachte 
er in langen Unterrednngen sowohl den Papst, als den Kardinal- 
Staatssekretftr in der ihm forgeschriebenen energischen Weise fflr ein 
Sonderconcordat umzustimmen. Dabei betonte er besonders das wich- 
tige, von seinem Hofe vertretene Prinrip, dass die (Jrenzeü dtsr Diö- 
c^sen flherall mit den (Jrenzen der weltlichen (ilewalt ubereinstimmen 
sollten. Ol/wulii dieses Princip zu Rom sehr wenig angenehm war, 
weil man gar wohl begriff, dass es die Gefahr einer Subordinirung 
der geiötUchen Gewalt unter die weltliche Macht unmittelbar in sich 
schloss, so widersprach man demselben doch nicht geradezu Im 
üebrigen aber stiess Haeffelin auch jetzt noch mit seinen Wünschen 
auf den entschiedensten Widerstand, Denn wenn der römische Hof 

') Wir habeu über dieaea Hosultat ein Zeiif^mss dea Kurfürsteu Erz- 
Ittnden lelhet, der dem verfloaaenen Kurfürsten Toa Trier auf eine bezügliche 
Anfreg« V. 96. Oetober 160S iititwm 1. November 1608 erwiderte, dam der 
Ften einee ftnchsconcordates durch den Reichsreferendar von Frank bearbeitet 
werde, der nber diircli amleri.' Gischiifto oft darin pcstört würd-' Vergl. 
über ])»'ido Schreibt?» L o ii ii »■ r, Beitrii;/»' zur Oeschiclitc der oberrheiu. Kirchen- 
provinz, S. ß8 f. — (t aras, üeschichte der Kirche im lö. Jahrhundert, Bd. I, 
& 881 ff. — Xejer, Bfimiech-deatMdM Frage, Bd. I, ä fitO. 

*) Ueber die Schritte Bayema im Einaelnen eiehe die eingebende Darw 
atellttng von Sicherer, &. a. 0., S. 68 fT. 

*) Berichte Hnmboldt'a nach Berlin and Darmitadt v. U» Deabr. 180& 
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auch mit den Wiener EigebniiseB noch 80 wuni&ieden w«r, so sab 
er doch recht gut ein, daaa, sobald Bayern nicht mit in das Beicha- 
concordat begriffen werde, dieses Qberhanpt nicht m Stande kommen 
hOnne. Frenssen konnte man allenfUb missen; wenn aber, wie es 
allen Anschein hatte, die taterreidbischen Erbhmde aasschieden nnd 
nmi auch noch fttr Bajem eine Sonderabmaebimg bewilligt wurde, 
dann konnte von einem Keichscoiu ordate keine Rede mehr sein. Aus 
diesem Grnnde erklärt« Consalvi, wohl mii den Getaner einzu- 
scbüchtern, in sehr kategorisu-her Weise, was man zu AI uneben auch 
thuii möchte, der römische Hof würde niemals von den einmal an- 
genommenen rinmdsätzen abweichen, und keine Drohung des Kurfürsten 
könnte ihn dazu bewegen. Der beilige Stuhl — so setzte er weh- 
mäthig hinzu — sei einmal von so viel ünglücksÜLllen beimgesucht, 
dass eine AnsfQbnmg solcher Drohungen nur ein Misagescbick mebr 
sei, das er mit Geduld ertrogen mflsste. 

VI. 

Die Wiener Konferenzen. 

Nachdem der Keichsreferendar von Frank zu Anfang des 
Jahres 1804 den Entwurf eines Concordates fertiggestellt hatte, 
schritten die Betheiligten alsbald zu der in Aussicht genommenen 
eiugeli enden Besprechung desselben. Dabei ist bemerkenswertb, dass 
der Entwurf weder vor Beginn der Konferenzen, noch anch im Ver- 
laufe derselben der Kühe übersandt wurde ; vielmehr worden lediglich 
in jeder Konferenz die zu besprechenden Titel des Entwurfes von 
Frank yerlesen resp. den Betheiligten snr eigenen LektGre in der 
Konferenz selbst fibergeben nnd daran die erforderlichen Erdrterangsn 
geknüpft Jedenfalls aber fand keine offizielle Mittheilung dee Ent> 
wnrfee nach Rom statt nnd der Vertreter der Knrie mosste sich be> 
gnüLcen, die Konferenzprotokolle, in welche die entsprechenden Bestim- 
mungen lies Entwurfi's nicht würtlicb aufgenommen waren, mit seinen 7m- 
gät'/cn und Ijcmerkungeu nach Kom zu senden. Lediglich auf Grund 
dieser von Koll)orn als Schriftführer verfassten Protokolle und der 
Informationen von Severoli erfolgte dann die i^^tg^ong der 
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Kurie. Eb geht dieees Alles ao« den ProtokeUen eelbet herror titid 
wifd 9&ter noch näber zu erOrtem sein. Diese Nichtmittheünng 
des Entwurfes nach Bom tob Seiten dee Wiener Hofes wurde durch 

Klagbeitsrücksicbten diktirt. Man betrachtete es in Wien als ziem- 
lich sicher, dass die Kurie dea Entwurf, wenn er ihr übersandt wurde, 
beanstanden und in Folge dessen es entweder gar nicht zu den 
Konferenzen kommen lassen, oder aber dem kaiserlichen Entwürfe 
einen andern, von kurialistischeu Tendenzen getragenen Entwurf 
gegenflberstellen und dessen Berücksichtigung bei den Konferenzen 
Tprkngen wQrde. Auf jeden Fall waren die Chancen des Kaisers 
Tiel grOeser, wenn der Nnntias in jeder Conferens durch den Yor- 
trag eines StQckee des Entwurfes gewissermassen ftberrascht wurde. 

Ob resp. inwieweit bei der Fertigstellung des Entwurfes der 
Vertreter des Eurfftrsten Erzkanders zugezogen worden ist, geht weder 
ans den Protokollen, noch aus dem sonstigen Material hervor. Doeh 
dftrfte eine solche Zuziehung, wenn sie Oberhaupt stattgeftmden hat» 
nur in sehr geringem Grade erfolgt und jedenfalls auch den Ab- 
änderungsvorschlägen Kolborns nur sehr wenig Rechnung getragen 
sein; denn der Kurfürst Erzkanzler war, wie sich nachher heraus- 
stellte, mit vielen Punkten des Entwurfes durchaus nicht einverstanden. 
Es ist daher zum Mindesten zu viel gesagt, wenn behauptet wird, der 
Entwarf sei von Frank zusammen mit dem geistUchen BevoU* 
nächtigten Dalbergs festgestellt worden.') 

Die Konferenzen fanden statt in der Zeit TOm 6. Februar bis 
11. August 1804, und zwar wurden im Ganzen neun Konferenzen ge- 

*) Biese AufTMliing findet sich z. B. Vm Mejer, Bomtlcli^DentMdiO 
Frage, I, S. 211. Derselbe hc/.i. lif sich lilcrfür auf die Allirf^moine Zf^itnng 
als Quelle, welche 1806 ein> ii Aulf>at/. hrju-htf, worin allen! injjs fje-^ai/t ist, das*« 
vorläufig in Wien von Frank und Kulburu eine Fuuktatiun /.u Stande ge< 
bncht «eL Selbvt wenn man aber der entgcg« ngcsetzien Angabe Dalbergrt 
im angefuhrteo Schreiben v. 1. November 1808 keine Bedeutung beimenen 
willf ao mUM man doch berücksichtigen, deia bei dem Gchcimniss, mit welchem 
die ganzp An«re!eirenhcit behandelt wurde, nur un^onii^i ncii und un/ntrt'fft nde 
Nachrichten darüber in die Oeflentlichkeit dringen konnten. ]5ra( hti doch die 
Allgemeine Zeitung in demselben Aufsätze auch die den waitreu Suchvcrhalt 
dnrohaoe entetellende Notix, der Entwurf aei neeh Bom geidiiokt nnd von de 
mit wesentlichen Veränderungen eurfiokgesandt worden, worauf die Conferenaen 
in Wien ihren Anfang genommen bütten. 
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halten. Zwischen der achten and Deunten Konferenz (die achte fand 
am 21. März statt) lag ein groawr ZwiBchenzamn Ton beinahe fünf 
Monaten, innerhalb deseen die Entschliessimg der Kniie fiber die 
Besnltate der bigherigen Konferenzen erfolgte. In der nennten nnd 
letzten Konferenz am 11. Aogoat» an welcher Qbrigena der Vertreter 
des Knrförsten Erzkansleni nicht Theil nahm, wurde diese Entachliewong 
mitgetheilt und Aber dieselbe Terhandelt*) 

Die Verhandlungen wurden geführt zwischen Frank, Kolborn 
und Severoli. Bisher wurde fast durchweg behauptol. an Stelle von 
Severoli habo der zum Nuntius nach Kegensburg bestimmte de Ha 
Oenjrn als Vertreter der Kurie fung-irt.") Indessen die Kurie war 
mit dem Verhalten Severoli 's so vollkommen zufrieden, dass für 
üe gar keine Veranlassoiig vorlag, della Uenga an seiner Stelle 
n den Ver!i;nidlungen za senden, wodurch überdies der mit den 
Wiener Verhältnissen viel besser Yertrante Severoli am so mehr 
gekränkt worden wäre, als die Verhandlangen, wie noch nachgewieeen 
werden soll, nicht in Begensborg, sondern in Wien stattfanden. Aach 
würde es doch sicher Ton den in Bom anwesenden Gesandten nicht 
anbemerkt geblieben sein, wenn Qenga za Anfang des Jahres 1804 
nach Deatschland gereist wäre. Aber weder Khevenhüller, noch 
Humboldt, noch nach der Angabe von Sicherer der bayerische 
Gesandte Haeffelin l)t'rirliteii aus jener Zeit von einer derartigen Ab- 
wesenheit d e 1 1 a ( i e n g a ' s von Kom. Im Gegentheil schreibt der 
sonst gut iuformirte Humboldt fort und fort nach Berlin, die Ab- 
reise della Genga's scheine aufgeschoben zu sein. Endlich geht 

*) Die Abhaltung dieser neunten Crmfrrenz war den bisheriijen Bearbeitern 
nicht bekannt. Insbesondere sowohl Mcjer, a.a.O.. S. 212, als auch Sicherer, 
a. a. ü., 8. 85 sagen ausdrücklich, es wären acht Conferenzen abgehalten wordMu 
*) VeigL ». B. Sohmid, Geioludite der katholiieheii Kiroho Deotech- 
Iftiidi von der Mitte dei 18. J*hrhttnderta bii in die (Jegenwsrt, & 139; 
Mejer. a. a. O., S. 212. — Dagegen spricht Sicherer, a. a. 0., S. 86, 
Note 76 schon Zweifel an einer solchen Bftheilifruny- -l«'!!» Genga's au». 
Derselbe äussert die Vermuthung, dass mögerlicherwfts« Üenga durch dea 
Auditor Grafen Troni bei den Conferenzen vertreten worden i^. Troni bittt 
•tob allerdinge* cur Zeit dei fieginnea der Yerbnndlmgen in Regtodmrp wd, 
konnte aber an denselben nchon ans dem Grande nicht Theil nehmen, weil, 
wie ohoM nachgcwieeen ist, die Conferenaen nicht in Bagnuihargt aondern in 
Wien stattfaoden. 
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WOB den Eooferens-ProtokoUen nichts herrorf wodurch die Annahme, 
Oenga sei bei den Konferenzen gegenwartig gewesen, auch nur an- 
näheniJ gerechtfertigt würde. Es wii i in denselben immer nur vom 
Nuntius schlechthin ohne Kamonsut ninmsT «•('sproohpn. Insbesondere 
lautet die Ueterschrift der Konferenzj»j oLokolle : „t nnsignatio ooruui, 
quae in Confprpntiis intcr ExroUeutissimum Dominnni NnntiuDi 
Apostolicum, Referendarium Imperii Dominum Baronem de Frank 
et Deputatum Electoris Archicancellarii ac archiepiscopi Gon- 

siliarium ecciesiasticam Kolborn — annaente Soa M^jestate Caesarea 
celebratiB acta sont snper projecto Ooncordati inter Sommom 
Pontafioem et Nationem Genuanicam eonficiendi* Ich sollte meinen, 
wenn dieser Nontins nicht Severoli, sondern ein ansserordeotUcher 
Gesandter der Kurie gewesen wftre, so würde sein Name sicherlich 
genannt worden sein, ebenso gatwie Frank nnd Kolborn nam«it^ 
lieh angefahrt werden. 

Was den Ort der Konferenzen unlangt, so wird, entgegen der 
S. 187 Anmerk. 1 angeführten Notiz der Allgempinon Z^'itimg, 
von den iHiueren Darstellern allgemein lifgcnshurL!^ als solcher ge- 
nannt. Inile?sen babe ich für eine derartige Behauptung ans dem 
mir vorliegenden archivaliscbeü Material nicht den geringsten An- 
haltspunkt zu entdei ken vermocht. Im Gegentheü berichtet Humboldt 
z. B. unterm 21. Juli 1804 nach Berlin, es werde za Wien ftber 
das Goncordat Yerhandelt; aber die Yerhandlnngen gingen so lang- 
sam, dass man fast nichts thne. Er fügt noch hinzu, der Wiener 
Hof habe absolut verweigert, „de faire des ouvertnres par ^crif, wo- 
durch zugleich die obige, nach den Konferenz-Protokollen aufgestellte 
Behauptung, es habe keine üebersendung des Entwurfes nach Rom 
stattgefunden, eine weitere Bestätigung findet. Auch KhevenfaüUer, 
der doch gewiss gut üifonuirt war, Binunt wiederholt, so in den Be- 
richten V. 11. und 25. Februar 1804, auf die zu Wien stattfindenden 
Verhandlungen Bezug. In den Konferenz-Protokollen seihst ist der 
Ort der Verhandlungen nicht ausdrücklich angeführt: doch kann man 
gerade daraus schiiessen, dass die Konferenzen zu Wien abgebalten 
wurden, weü, wenn die Betheiligteu sich von Wien nach Regeusburg 
oder nach einem andern Orte begeben hätten, dieses doch sicherlich 
hervorgehoben worden wäre. Ueberdies aber ist im letzten Protokoll 
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geaagt, dasB der Depntiite des Kufftratea Bnkutzlen «modo Yismia 
ateeDB** sei, nad wenn sieh auf Gnrnd dieser Notis podtiT aneh nur 
behaupten tteet, daas die letzte Konferenz an Wien al^halten wnide, 
ao gewinnt doeb die Vermnthnng, daaa die fibrigen Eonferonsen eben- 
fUh an Wien etattfanden, dndnrch jeden&lls sehr an Wahraeheinficbkeit 
Der den Konferenzen zu Grunde gelegte Entwurf ist, ebenso 
wie die Konferenz - Protokolle , in lateinischer Spracht- abgefas3t. 
Derselbe vertritt durchaus den Standpunkt des Wiener Hofes, und von 
Zugeständnissen an die Kurie wird darin sehr wenig bemerkl ar. Von 
seinen neun Titeln giebt der erste Titel allgemeine Bestimmungen 
(Dispositiones generales). Im zweiten Titel wird von der Eintheilung 
der deutscben Kirche in DiOcesen und Prorinzen gehandelt (De diyisione 
eecleaiae germanicae catbolicae in dioeeaea ae proTindaa). In 
No. 4 dieaea Titela iat geaagt, daaa die Zahl der BrzbiatbQmer 
nnd BiatbOmert aowie ihre Qrenzen ana einem beigefDgten Vexzeiohnitt 
zn ersehen aei. Leider befindet aich aber dieaea Verzeichniaa weder 
bei dem Entwürfe, noch bei den Konferenz-Protokollen. Dagegen iat 
einem zweiten« kürzem Entwürfe, Uber deeaen Verb&ltniaa zn dem 
hier in Rede stehenden später gehandelt werden wird, ein solches 
Verzeichniss beigefügt, welches aller Wahrscheinlichkeit nach mit 
dem von uuserm Entwürfe in Bezug genommenen in der Hauptsache 
identiach ist. DaB»elbe lautet: 

„Ecclesia Germanica dividitur 
I. in provincias Austriae; 
II. in provinclaa liorussiae; 
IIL in proTindam Batiabonenaem. 

ProTincia Batiabonenaia continet Bpiaeopatna: 

1. PaaaaTienaem, in Bavana anperiori; 

2. Fnaingenaem, in BaTaria inferiori; 
8. Oapidonenaem, in Snem Bavarica; 

4. Blvangensem, in Sne^ia Wirtembergensi ; 

5. Bruchsalensem, in Suevia Badensi; 

6. Oonstantiensem, in Sut via Furstenbergensi ; 

7. Wircehnrgensem. iii Franconia; 

8. Baniborgensem, in Franconia; 

9. Limburgeusem, in tracta Bbeni NassoTico; 
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10. DuBBeldorfensem, in dncatii Berg et Weet^phalia; 

11, E^iBcopalem diocesin metropoliianae BatisbonenBiB. 
KB. Singnla diooeeiB complectitur simol intra limites suos 

terras minores adjacentos." 

Der dritte Titel, welcher der nmfaugroichste ist und zugleich 
am meisten zu Beanstandungen von Seiten der Kurie Veranlassung 
gab, handelt von den Bischöfen, ihren Rechten, Privilegien und Ein- 
kommen, sowie von der Besetzung der bischöflichen Stühle (De £pi8^ 
copis, de modo perveniendi ad Episcopatum, de Ejdscoporum juribus, 
privilegüs, reditibus). Der vierte Titel, der ebenfalls scharfe Miss- 
bilügODg Ton Seiten der Knrie herrorrief, erOrtert die Stellnng der 
SrzbiBobOfe (De arobiepiaeopis eededae Ctormaniae). Im fnnften 
Titel wird TOn den KathedraUnpiteln mid KonaiBtorieii, im sechsten 
▼on den sonstigen Idreblichen Vereinigungen (De reliquis congre- 
gationibns sedesiasticiB) gebändelt Der siebente Utel giebt die Grand- 
«ätze über die Pfarrer und übrigen GeistUoben; der achte beschäftigt 
sich mit den Kircheiiguit^ni und endlich der neunte Titel enih.ilc die 
Bestimmungen de Exercitio religionis catholicae et iis, quae eo pertinent. 
Angehängt sind dem Ganzen * 'li^crvationeis ad ('oncordati Tit. III 
art. 22 De dotationibus. Schon aus dieser Zusammenstellung erhellt, 
dass der Wiener liof sich wenigstens insoweit den Wünscben der 
Kurie gefügt hatte, als dorn Entwürfe über eine blose Gircumscription 
bioans eine sienüicbe Ansdebnong aof eine ganze Beibe kirchlicher 
Yerbftltaisse gegeben war, freilich meist in einer Ar die Karle 
unannehmbaren Weise. 

Über den Verlauf der Eonferensen selbst ist unter Zngrnnde- 
legung der im Wiener Staatsarehlr beflndliohen Konferenz-Protokolle 
Folgendes zu bemerken: 

Die erste Konferenz wnrde von dem Reicbsreferendar v. Frank 
am 6. Februar läUi mit der Ktkiiirung eröffnet, dass der von ihm 
verfaRste Concordat-sentwurf bereits dem Reichsvice]c;in/ler vorgelegt 
wor i( n sei und deösoii Billigung ertaliren habe. D^MM-lbe habe darauf 
dem Kaiser einen summarischen Bericht darüber erstattet und seine 
Genehmigusg zur Abhaltung von Konferenzen erlangt. Zweck dieser 
Konferenzen sei, die Meinung des Papstes und des Kurfürsten Erz- 
kanzlers fiber dieses Projekt zu er&bren, damit das Ganse dann durch 
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Bericht und Voinm des Yicekanden dem Kaiser unterbreitet und 
Bsob deBsen ZnstimmiiDg in der gesetdielien Weise an den Beiclistag 
gebracht werden könnte. Darauf erwiderte der Nnntius, er sei aneb 

jiicht zur eüdgültigC'D lieschlussfassung uuloiisirt, sonderu nur um zu 
liören und zu berichten; er werde aber seine aus den Konferenzen 
zu lüfewinnen le Überzeugung Tollstiindig nach Rom berichten und so 
iiflfl: bf'sten Kräften die gute Sache unterstützen. Der Deputirte des 
Kurfürsten Erzkanzlers erklärte, er habe nur den Auftrag, priratim 
seine Meinung, so oft sich Gelegenheit 'hm biete, unTerhohlen zu 
sagen. Im Übrigen halte sich der Kurfürst Erskander erst dann 
verbanden, seine Ansieht Aber das Projekt kond zn geben, wenn die 
Willenserklftmng seiner Heiligkeit erfolgt sei. 

Ans diesen Auslassungen erhellt sor Qenflge der Standpunkt, 
den sftmmtliche Yertreter bei den Eonferenaen anzunehmen angewiesen 
waren. Keiner war autorisirt, irgend welche verbindliche Erkl&rung 
absugeben, und damit wurde die Bedeutung der Konferenzen gleich 
im Anfang erheblicli abgeschwächt. Sie wurden ihres officiellen 
Charakters fast gänzlich entkleidet und blieben wenig mehr, als blosse 
Privatunterhaltuügeu (ider das Coucordatspiojekt, nach deren Abhaltung 
die Auftraggeber immer noch thun konnten, was sie wollten. Immerhin 
aber blieb doch die Ho£bung, dass bei gegenseitigem Entgegenkommen 
imd Nachgeben eine spätere officielle länigung vorbereitet und 
erleichtert werden könnte. Indessen auch diese Hoffnung erwies sich 
sehr hold als trügerisch. Namentlich ging aus dem Terhalten des 
Nuntius hervor, wie wenig die Kurie an Zugeständnisse dachte und 
vielmehr hartnftokig alle ihre Forderungen aufrecht erhalten wollte. 

Nach dieser Einleitung ging der Beiehsreferendar dazu fiber, 
einige Prinzipien zu erOrtem, die einem richtigen ürtheil Aber seinen 
Entwurf zur Basis und Richtschnur dienen mfissten. U. A. fahrte 
er aus, dass Jas ( 'oncordai luii dfiu gl'^alll)ul('ü Keiehe un>l liii ht mit 
den einzülueu Reichsständf^n besonderB ahgeschlnssen wer i n müsse; 
eine Nationalkirche unter dem Schutze des Kaisers s» i Uiu System 
von Territorialkirchen bei Weitem vorzuziehen. Der Nunims ]ttlichtete 
ihm darin zwar bei, fügte aber, um ja nicht irgend welche Zugeständ- 
nisse zu machen, ausdrflcküch hinzu, der Papst müsse sich vorbehalten, 
Partiknlarabkommen zu treffen fOr den nicht recht denkbaren Fall, 
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daas in dem aDgemeinen Concordate dem Wohle der Eirohe wide> 
sMtende BestimiDmigen entlialten wären. Sodann ist nooh herror- 

zaheben, dass der Reichsreferendar einmal die Meinnngf zu widerlegen 
suchte, als ob durch das Concordat die päpstliche Autorität irgendwie 
geschmälert werden nollte, sodann aber zuifUMcl) betonte, der Nutzen 
der Kirche erheische es. dass die liechto des Kaisers so sehr als 
möglich gefestigt wurden. Der Kaiser habe fürwahr kein anderes 
Motiv seiner Sorge für die deutsche Kirche, als seinen Eifer für das 
Wohl der Religion; dieser allein habe ihn zur Vorbereitung des 
CoDCordates Teraulasst. Zum Schlosse der Konferens regte der Nuntiiifl 
die Frage an, ob ihm nicht der Coneordataentwnrf mitgetheilt werden 
kftmte, damit er ihn mit seinem Bericht nach Bom achichte. Indeeaen 
Frank erwiderte, eine aolche Ifittheflimg aei miatatthaft, bevor der 
Entwurf nicht dem Kaiser vorgelegen habe und von ihm beatätigt 
aei. Jetat aoUe er nnr zum Leitfaden bei den Konferenzen dienen, 
üm aber dem Nuntius ein vollständiges Referat zd ermöglichen, 
einigte man sieh daluii, aass wenigstens eine sorgsame Aufzeichnung 
der Konferenzvorgänge vorgenommen werden sollte. Zur üebernahme 
des Amtes eines Schriftführers erklärte sich Kol bor n bereit. Es 
wurde darauf noch, wie l)ereits oben angeführt, beschlossen, dass in 
den Toni Keiebsreferendar anzuberaumenden folgenden Konferenzen 
der Entwarf von Stück zu Stück vorgeleaen und daran die Be- 
aprechongen geknüpft werden sollten. 

Die zweite Konferenz &nd atatt am 9. Febroar 1804. W&hrend 
man fiber den erateD Titel dea Entwnrfa mit aeinen allgemeinen Be- 
gtinunnngen achnell hinweg ging, ohne daaa es zn aonderliohen 
Meinnngadifferenzen gekommen wftre, bot der zweite Titel aohon mehr 
Schwierigkeiten. Hier fand der Nontioa zu wiederholten Malen Ver- 
anlassung, seine abweiehende Heinong Inind zu geben und gegen 
Festsetzungen des {'Entwurfes Vcrwalirun<_; t mzulegen, immer jedoch 
„decisiuiie ipsa altiori arbitrio resorvaüi''. insbesondere bot ihm Ge- 
legenheit dazu die Bestimmung des Art. 5, dass eine Innovation der 
durch das Concordat festzusetzenden Diocesangrenzen durch den Papst 
nur erfolgen könne „cooseotientibus augustissimo Imperatore iisque 
interest dominis territonaUboSi ac audita prius Archiepiscopi 
aantentift, atqne conaentientlbna qnonun intereat Episcopis." Hier 
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betonte der Nontios auf das fintachiedensto^ daas die ESrriehtang and 
Veiindeziug der Diöcesen anaacblieBdich dem Fkpsto gebflhre ud 
die flbrigon MSebto lediglich auf Voncblflge, Bitton und Batii- 
ertheUnngen beeehiSnkt w&reo. Im AnschlnsB an diese ErU&nmg ent- 
spaiui mk eine lange Aneeinanderaetsiing swischen dem Nnntiiis mid 
Franlr. Letstorer enebto auf Gniifd eines relcboi histonschen 
Materials und unter Berufimg auf die dem Kaiser zustehende 
Advokatie den Nachweis zu führen, dass die weltliche Macht, ine- 
besoudere der Kaiser, stets das Hecht der Zustimmung gehabt und 
aasgeübt habe, wogegen der Nuntius behauptete, wenn die Zastimmung 
der weltlichen Macht eingeholt worden wäre, so sei dieses nur als 
ein besonders verdienten Herrschern vom Apostolischen Stahle zog»- 
standenes Privilegiom aufzufassen. 

Bei der Beiathong des dritten Titols gab zuerst den Aniass m 
einer Erörterung Art 4, welcher das Dilteesanrecht des Bischöfe auf 
alle in der DiOcese befindlichen Personen nnd Sachen ansdehnsn nnd 
keinerlei Exemtion zulassen wollte. Gegen eine solche Beseitignng 
der Exemtionen wendete sich emsUich der Nontios ond behan|itoto, 
die Exemtionen bestftnden von Alters her, schon seit dem lierten 
Jahrhundert, und seien durch viele liullen und Concilien, vor Allem 
dui'ch das Trideutinum geheiligt, überdies auch für die Kirchen 
und geistlichen Institute von grössteni Nutzen. Eioe traurige Er- 
fahrung habe es zur Genüge gezeigt, was aus den Klöst<?rn würde, 
wenn mau sie von ihren gemeinsamen Oberen abschneiden wollte. 
Diesen Ausführungen widersprach jedoch der Reichsreferendary dem 
im staatlichen Interesse an der völligen Beseitigung der Exemtionen 
liegen mosste, mit aller Kraft Aosser der Bemfong aof sahireiche 
Qaellenstollen führte er zor Ünterstütsong seiner tf einnng Folgendes 
an: „Vorortheilsfireie VMker, vor allen die deotsche Nation, bitten 
schon seit langer Zeit wohlbegrflndete Beschwerden Uber die Exem- 
tionen gefShrt Verschiedene Fttnten des deotschen Reiches hätten 
sieh daher aoeh für befogt erachtet die Exemtionen ans eigener 
Machtvollkommenheit zu beseitigen. So sei in Preussen der 
Bischof der gemeinsame Obere aller Kirchen seines Bezirks, und 
ohne ausdrü(;kli( lio Oenehmigung der weltlichen Kegierung könne 
keine kirchliche Vereinigung von der Unterwerfung unter den Diöcesan- 
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Mschof ansgenoinmen werden. Aber auch da, wo Bolche positire An* 
orduungen noch uicht beständen, mössten doch die, Exemtionen tl.at- 
s&chlicli als erloschen gelten und sogar die Klöster wagten, unter 
dem Einflnss der gegen die Exemtionen gericliteten öücntlichea 
Meinung, nicht. Klage zu führen gegen die Ordinariate, die ihre 
Sorgfalt auf Eximirte und nicht Eximirte ohne sonderlichen Unter- 
schied erstreckten. Selbst wenn man aber nucli die Bestimmnngen 
des Entwurfes hierüber ftndem wollte, so würde doch bei dem allge- 
meinen Widerwillen gegen die fixemtionen ihre Belbehaltong manuUe 
die Qenehmignng dee BeielieB erhalten and za Begenabnig wfliden 
die Eünton ihre Abechaflang Bicherlich dringend verlangen. Den 
Anaffthrnngen Ton Frank achloBB eich Eolborn an, der natfirlich 
ebeniUIs an der Beseitigang der Exemtionen ein lebhaftes Interesse 
hatte. Derselbe fAhrte u. A. noch aus, es sei bereits in yerscbiedenen 
Staaten, so in Oesterreich, Preussen und Bayern, den Klöstern der 
Verkehr mit ihren auswärtigen Oberen yerbot^n, und ähnliche Verbote 
würden auch in anderen Staaten, namentlich in solchen mitprotestantischen 
Herrschern, nicht ausbleiben. Der Nuntins behielt sieh darauf die 
päpstliche Entscheidung vor und bemerkte nur noch, dass in Deutsch- 
land zwei eximirte Bisthflmer wären, Bamberg und Fassan, and 
dass fttr die Beibehaltong ihrer unmittelbaren Unterwerfung unter 
den römischen Stahl die gewichtigsten Gründe sowohl der Gerecht^- 
heii, als aach der dem Papste geschuldeten Achtung sprächen. Dieser 
ErwSgang konnte Jedoch der Beichsreferendar nicht beipflichten, ver- 
wies Tielmehr auf den Reichsdepatations-Haaptsehlass, wo aasdrAcUich 
gesagt sei, dass die Jurisdiktion des Begensbnrger Metropoliten sich 
fortan auf alle deutschen DiÖcesen, mit alleiniger Ausnahme Ton 
Oestorreich und Preussen, erstrecken solle. Darauf hielt es K o 1 b o r n 
noch fBr erforderlich, eine längere Auseinandersetzung zu machen, 
in welcher er die üneigennützigkeit und Pfliclittreue seines Auftr^- 
gebers betonte und eine Unterwerfung der beiden Histhimier unter 
den Kegensburger Metropoliten als in ihrem eigensten Interesse 
liegend erklärte. Der Nontlas nahm auch dieses ad refereudum. 

Sodann schritt man zur Besprechung der Besetzung der bischftf- 
liohen Stfihle» und zwar waren in Art. 5 als Besetzongsarten ange- 
fahrt die Kondnatio, Eleciio, Postulatio und Translatio. In Betreff 
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(l«r Nominatio durch den Landeshorm bemerkte der Nnntiite, dase 
eisern akatheiiBchen LendeBherm daa Beeht der Nominatio nicht 
xqgeetaaden werden könne. Es wurde ihm dagegen daa Beiapiel des 
Königs Ton FrensBen angefthrt, der allerdings za den Blathllmem 

seines Landes nominirte. Der Ntmtius vertrat aber die Ansicht, dass 

derselbe niölit das eigeutliehe jus uommim ii habe, sondern nur Bitten 
und Empfehlungen für eine bestimmtt', ihm genehme Person nach 
liom sende. In diesem i^uukte zeigte' sich der Reichsieferendar in- 
sofern entgegenkommen'], als er sich bereit erklärte, die vom Nuntius 
vorgeschlagene ü nterscbeiduug zwischenkatholischen and protestantischen 
Fürsten in den £ntwurf aufzunehmen, dergestalt dass die letzteren 
keine weiteren Bechte erhielten, als der König Ton Prenssen 
bereite hfttte^ 

Die dritte Eonfeiens ymm 15. Febmar 1804 beschäftigte sich 
mit der Forteetsong der Berathungen fiber Titel 3 dee Entwurf 
ood ist aas den Verhandlungen hierflber niobts besonders Bemerkens- 
werthes anznfllbren. Wohl aber ist za erwSbaen, dass Frank vor 

Eintritt in die Berathungou, wohl mit Rücksicht auf die bisher zur 
Schau getragene al)\veiseude Hulmug des Nuntius, Veranlassung nahm, 
einige prinzipielle Erörterungen zu machen. Zunächst führte er aus, 
dass dem Papste nicht blos alle wesentlichen Kechte, die dnrch 
göttliche Einsetzung mit dem Primate verbunden seien, erhalten 
werden sollten, sondern auch die im Laufe der Jahrhunderte all- 
mählig hinzugekommenen, die man adrentitta seu accidentalia nenne. 
Zu diesen Jura adventitia würden Ton den namhaftesten Schriftsteiiern 
folgende gezählt: Das Recht, Bischöfe za bestätigen, PostDlationen 
xazolasssii, Bischöfe zu Tersetien nnd sbzasetsen, ihnen bei Bedarf 
Coadjntoren zn geben, toü den Bischöfen den Eid des Gehorsams zu 
Terlaogen, neue Bisthfimer zu errichten, das Becht der ünimng und 
Tbeilnng von Bisthflmem, das Recht, die Grenzen der Kireben- 
provinzen zu erweitern oder zu verengern oder bischAfliche Kirchen 
einer andern Metropolis /u uuiorstellen, das Recht, Appellationen 
von den kirchlichen Geriehten entgegenzunehmen und endlich das 
Kecht, die Anuaten aus den Bisthümorn zu vorlaugen und zu 
empfangen. Alle diese Rechte seien auch im vorliegenden Entwürfe 
dem Papste gewahrt, und zwar nicht einmal unter der itozeichnnag 
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Bcddentalia, sondern ohne irgend welche Üntereeheidnng Ton den 

jara essentialia. Gegen diese ßemerknng wendete sich alsbald der 
Nuntius und betonte höchst eneifj^isch, die eben aufgezählten Rechte 
seien k<'ine8weg8 blos zufällig im Wechsel der Dinffp mit dem 
Priüiate vprbundpn, sondern sio heruhtpn auf der inneij^tou Natur 
desselben und würden vermöge göttlichen Hechts von den Päpsten 
beansprucht. Aus Anlass dieser Erwiderung entspann Rieh eine leb- 
hafte Diskussion jswischen dem Nimtios nnd Frank, welcher hervor- 
hob, der lieiniing dee Nantius widerepreebe die beinnhe einmtttbige 
Ansicht der Eanonisten Dentschhuids ond Frankreichs, von denen 
einige im AnschlntB an Febtonins diese Rechte dem Papste Uber* 
hanpt nicht ferner zugestehen wollten. Uebrigens habe er — so 
fOgte er hinzu — die ganze ErOrterang anr gemacht, um zn zeigen, 
welchen Yortheil der Knrie eine Anerkennnng dieser Rechte dnreh 
ein Reichsgesetz gewähre. Damit aber die Heichsstände sich zu einer 
derartigen Festsetzung bereit erklärten, müsse die Kune vor allen 
Dingen den (ieist der l^iUigkeit, Mässigmig und Versöhnlichkeit nicht 
blos in Worten, sondern Ibatsäcblich durch das ihnen vorzulegende 
Concordat beweisen. 

Sodann machte der Reichsreferendar noch einige auf den Kaiser 
bezügliche Bemerkungen, die ebenfalls darauf hinausliefen, dass die 
Kurie es sich auf das Eifrigste angelegen sein lassen müsste, das 
Zustandekommen des Concordates durch Nachgiebigkeit und Versöhn- 
lichkeit in jeder Weise zu f&rdeni. Der Kaiser — so führte er in 
Wiederholung früherer Erdrterungen aus — habe ja die Soige für 
das Concordat gar nicht zu flbemehmen gebraucht, da § 62 des Reichs^ 
deputations-Hauptschlnsses nur von einer neuen Gircumscription der 
Diöcesen spreche: nur weil ihn der Zustand der deutschen Kirche 
jammerte und er gern Al>liilfe scliaffen wollte, habe er sich tlaraaf 
eingelassen. Das Concordat werde aber den Reichsstiiuden hödist 
unangenehm sein, weil es ihr Guthefiuden vielfach »dnenge. Desshalb 
müsse der Kaiser, um es ihnen annehmbarer zu machen, dafür sorgen, 
dass dasselbe von dem Greiste beseelt sei, „qui primo staüm obtutu 
per aequitatem, moderationem, justum de re qualibet Judicium pruden- 
temque desideriorum praoTentionem statibua illud commendet*' Ausser- 
dem aber hätten die Reichsstftnde auch ein Recht, ^om Kaiser als 
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dem obersten Adroksteu der Kirche zo verlnDgeo, deas ibren bereeb- 
tigten WttnBchen nnd Forderangen Rechniug getragea werde. Bei 
dieser Oelegenbeit kam Frank zum ezsfeen Male aeit Beginn der 

Konferenzen aaf das Verbältniss der OesierreieUscIien Eibbuide zmn 
Concordate zu sprechen. Er sagte li.milu h, die Schwierigkeiten, mit 
denen der Kaiser werde zu kämpfen babeii, wurden noch vermehrt 
dadurch, dass er nicht blos das Haupt des Keiches, sondern zogleich 
aach der Herrscher eigener Länder sei, wenn auch das Con- 
cordat in Folge besonderer Yoirecbte jene £rbl&nder 
nicht berühre. 

Zu dem gleichen Zwecke, um die Kurie gefligiger zn macbeo, 
wies der Beichsreferendar noch hin anf die den p^stlichen Anaprfichen 
üaindliche SteUnng der Wissenschaft welche gerade in Dentecbland 
besonders gepflogt werde nnd nnter dem Einfliisse der proteetantiscben 
Lebren den Geist der Nenemngen immer mehr im dentschen Volke 
▼erbreite. 

Ohne anf die sonstigen Ansföhrungen Frank*s einzugehen, 
begnügte sich der Nuntius auf die letzte Bemerkung desselben zu 
erwidern, dass allerdings viele Philosophen und Neuerer im Reiche 
seien; aber man müsse desshalb noch nicht gleich den Mutii biuken 
lassen. Denn die vergiftete Lelire jener Menschen werde allgemein 
als solche erkamit und man dürfe sich nicht etwa durch Furcht hin- 
reissen lassen, ihnen allzu viele Zugeständnisse za machen. 

In der vierten Conferenz am 18. Febmar wnrde die Losong der 
Artikel 18 — 34 des dritten Titels Torgenommen. Da errogte znnftchst 
Art. 20 das Missfallen des Knntias. Bort war beetimmt, dass die 
CoDsekntion der Bischöfe dnreb den Brzbisehof nnd im Falle seiner 
Verhindemng durch einen benachbarten Bisobof erfolgen soUe, unter 
Andstenz Ton mindestens zwei Bischöfen. Mit dieser Kenemng or^ 
Uftrte sich der Knntius dnrebans nicht einTorstanden, wollte vielmehr 
die herkömmliche, durch das Tridentinum bestätigte üebung gewahrt 
wißsen, wonach die Consekration als päpstliches Reservatrecht gelten 
müsse, wogegen wiederum Frank lebhaft opponirte. Sodann erklärte 
sieb der Nuntius mit aller Entschiedenheit auch gegen die in Art 20 

*) Dabei bemerkte er: „(Jerauuiilento quidem, sed lioomTieti Mmel aint, 
firino pede inoedont» «entenÜBnim tn$xnm teoacuaimL*' 
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ebMifidlfl erfolgte Nonninmg dee ?on den BiBchdfen dem Pftpsie zn 
leiBtondeii ESdee. Das blose Yersprechen der Ehrforcht, der Unter- 

weifung und des kanonischen Gehorsams, wie es dort aufgestellt war, 

schien ihm üit ht iiusreichend und er voilaiigte, das8 der im Pontificale 
Bomanum tixirte Eid beibehalten werde, wie er bisher von den Bischöfen 
aller Liindor geleistet worden sei. Frank hinwiederum be/eicimeto 
diesen Kid dos Pontificale Romanum als veraltet und der Aenderung 
dringend bedürftig. Nach langen Erörterungen über diesen für die 
Kurie so wichtigen Punkt, bei denen Keiner das geringste Zugestand- 
niss machen wollte, nahm der Nantins, wie gewOhnlioh, die Sache 
ad referendnm. 

Za den folgenden Arlakeln, nameniUeh m Art. 23, betreffend 
die Dotation der BiathOmer, machte lediglich der Beichareferendar 
edliitemde Anafllhiangen, ohne daaa Ton Seiten der beiden andern 
Betlidüigten etwas darauf erwidert wnrde. 

Die Protokolle über die 5. mid 8. KonferenK sind in den Wiener 
Akten leider nicht entlialu n. Es ist dieses um so melir zu bedauern, 
als gerade die Artikel 35 — 50 des dritten Titels, welche in diesen 
beidon Konferenzen besprochen wurden, eine Keihe wichtiger Be- 
stimmungen über die Befugnisse der Bischöfe, u. A. auch in Betreif 
der kirchlichen Gerichtsbarkeit, enthalten, wo es an vielfachem Wider- 
q»rache Ton Seiten des Nuntius sicherlich nicht gefehlt haben wird. 
Ja, ans der sogleich m erörternden, in der 7. Konferenz abgegebenen 
Erklärung geht sogar herm, dasa am Schlnss der 6. Konferenz der 
Nontias mehr denn je die Schwierigkeiten betonte, die einer Bfllignng 
dea Entwurfes Ton Seiten der Kurie entgegenständen. 

Die 7. Konferenz wurde vom Beichsreferendar am 20. März 
mit der Kundgebung eröffnet, dass, nachdem in den Torflossenen 
sechs Konferenzen die meisten Gegenstande Ton grösserer Wiehtigiceit 
erledigt seien, er es für seine Tflicht gehalten habe, dem kaiserlichen 
Hofe einen eingehenden und genauen Bericltt über die ganze bisherige 
Verhandlung abzustatten, und dass er darauf angewiesen worden sei, 
die nachfolgende KrkUirung zu verlesen und w^^rtlicli in das Protokoll 
aofhehmen zu lassen. Diese Erklänmg lautet in ihren Hauptpunkten 
In der üebersetzung fol^^endermasaen : 

„Die Aber das Projekt eines zwischen dem römischen Stuhle 
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und der deutsdien Nation eq sohlieasenden Concordatee bisher abge- 
haltenen Konferenzen sind bereits soweit gediehen, dass man stehtk 
welches das Ziel des Gonoordates sei und sein Geist und seine leitenden 
Normen, welches seine Eigenschaften sein mflsaen und welches Qate 

ffir den Bestand und das Heil der deutschen katholischen Kirche von 
diesem zugleich mit orgauisclien Gesetzen zu verseilenden Concordate 
zu liülieu ist. Welche Ücbel dagegen daraus entstehen werden, weun 
alle auf Fertigstellung eines solilien Coucordates verwendete Mühe 
vergeblich gewesen sein sollte, das geht zur Genüge liervor ans der 
folgenden Darstellung, wie auch besonders aus dem beiden Konfereu/en 
Gesagten. Und dass diese Uebel dort nicht übertrieben daigestell 
und auch nicht blos für die Zukunft zu fürchten, sondern zum grossen 
Theüe bereits eingetreten sind, das ergiebi sich aus einer neuein 
Landesordnung des jetst zu Fulda regierenden Fürsten ans dem Hanse 
Nassau-Oranien, sowie ans dem zwischen dem Pfalzischen Kurfürsten 
und dem Herzog Wilhelm von Bayern am 80. NoTomber 1808 zu 
Hfinchen abgeschlossenen und soeben erst bekannt gewordenen Apa- 
nagial-Recesse. In jener Ordnung wird den katholischen üntertbanen 
jeder Recurs nach Koju zum Zwecke der Erlangung von Dispensatioueu 
vom Papste untersagt, wenn nicht jeder Dispensationsfall vorher dem 
Landesherrn vot getragen und seine Krlaubuiss zur Einhob iny u r i>is- 
pensation ertbeilt worden i^^t. Hei Zuwiderhandlungen gegen diese 
Vorschriften sollen solclie Dispensationen hinsichtlich der bürgerlichen 
Wirkungen ffir null und nichtig gelten. In dem angeführten Recesse 
aber reservirt der Kurfürst für sich das jus reformandi ecclesiasticnm 
und Alles, was damit zusammenhängt, welcher Begriff ohne genauere 
Begrenzung sicher den schreiendsten Missbrftnchen Thflr und Thor 
(»ffiiet** Es werden sodann noch einige andere Beispiele angefahrt 
und darauf heisst es weiter: „Der Zweck der Konferenzen war dsf, 
Über den Entwurf die Meinung des Papstes und des Erzkanzlers tu 
erfahren. Der Nuntius hat aber in der ersten Konferenz erUftrt, er 
sei nicht zur endgültigen ßeschlussfassung autorisirt, sondern nur. 
um zu hören und zu berichten. In gleicher Weise hat sich auch der 
Deputlrto des Erzkanzlers ausgesiuuclien und sogar erkhirt, der Kur- 
fürst halte sicli y.iir Mittheilung seiner Ansicht über deu i^ntwurf erst 
dann verbunden, wenn die Entschliesäung des Papstes ergangen sei. 
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Ansaeidem Ist ans der ersten Sonfereiiz, als fiber die Nothwendigkeit 
eines Conoordstes mit dem ganzen Reiche und nicht mit den einzelnen 
Reichsstiüideii besonders gehandelt woide, noch eine andere Aenssening 

des Nuntius zu vermerkeu. Damals bat derselbe dem vom Relchs- 
referendar verfochtenen Princip eines ileichsconcordata zwar beige- 
stimmt, aber hiiiÄUgesetzt. der Papst müsse sich vorbehalten, Parti- 
knlar-Abkommon zu schliesseu für den allerdings nicht denkbaren 
Fall, dass in dem allgemeiDon Concordute dem Wohle der Kirche 
widerstreitende Bestimmungen enthalten wären. 

„Von dem lautem und nur anf das Wohl der deutsehen katho- 
lischen Kirche gerichteten Streben sengen alle Theile des Concordates 
und der Konferenzen. Jenes Wohl der Kirche kann aber gewiss nicht 
glücklicher gefordert werden, als wenn man bei dem gesetzlichen 
Zustand der katholischen Kirche, der bisher in Dentschland bestand, 
klüglich behaxrt. Da nnn aber die nene Gestaltung der Bbge im 
Beiche die Nothwendigkeit nener BesUmmungen auferlegt, so mnss 
dieser kirchliche Zustand von Neuem gehörig geordnet und für die 
Zukunft vermöge einer pragmatischen Sanktion des Reiches sicher 
gestellt ueiücn. Eine solclie Neubefestig-ung dieses Zustandes ist 
zugleich das einzige Ziel des mit organischen (ieset/.en zu versehenden 
Concordates und der fromme und gerechte H^'rzeuswunsch des Kaisers 
als Oberhaupt des Reiches und oberster Advokat der deutseben katho- 
lischen Kirche, dem dabei jeglicher Hintergedanke fem ist." 

„Da also das Werk so weit gediehen ist^ dsss man Aber den 
Goncordatsentwnrf einen Ueberblick gewonnen hat, der Nnntins aber 
sich auf eine endgQltige Beschlossfassnng nicht eingelassen, sondern 
im Gegentheil dem Papste den oTentaellen Abschlnss Ton Sonder- 
abmachnngen vorbehalten hat, so sprechen alle Orfinde daför, dass 
der Papst nnn endlich seine Meinung sowohl über den Gedanken des 
Concordates üljerliaupt, als auch üher die einzelnen aus dem Entwürfe 
bisher mitgetheilten Artikel äussert, damit in gemeinsamer Berathung 
au die Beseitigung lier Schwierigkeit ge lacht werden kann, deren der 
Kuntius am Schlüsse der sechsten Konferenz Erwähnung gethan hat." 

„Der kaiserliciie Hof verkemit keineswegs, dass dieses Geschäft 
mit vielfältigen Schwierigkeiten verbunden ist. Es erscheint desshalb 
gexathen, bis znr erlangten Kenntniss von der Ansicht des Papstes 
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die weitere AbbiUimg von EonfeieQsen zn sintiren; denn doroh die 
bisherigen Verbandlnngen ist die Angelegenheit genügend erörtert 
nnd jedes weitere Verhandeln kann ohne die Torherige AeniasernDg 

des Papstes nnd des Kurfürsten Erzkanzlers leicht zu einer ganz 
Tergeh>lichen Arbeit worden. Doch soll durch eine solche Suspen- 
•liruug der Konforenzen nicht etwa die Befürchtung' erweckt worden, 
als oh die noch illirigen i itcl aos Concnrdatcs etwa ungüüsüge iie- 
8timmuiigen enthielten ; dass dieses nicht der Fall ist, wird aus der 
noch vorzunehmenden kursorischen Lesung derselben erhellen. Mit 
Ausnahme einiger Artikel sind alle so beschaffen, dass sie nicht die 
geringste Schwierigkeit, weder beim Papste noch beim Enrfftrsten 
Brzkanzler finden, sondern im Gegenthefl deren frendigste Znatimmmig 
erlangen werden.** 

Anf diese BrUftrnng erwiderte der Nnntins blos, er werde darflber 
dem Papste berichten, dem dieser nene Bntscblnss nm so fiber- 
rasehender kommen werde, als er bestimmt gehofft habe, der Ent* 
wurf selbst würde ihm schon in der allernächsten Zeit mitgetheilt 
werden. Indessen erklärte sich der Nuntius, um vun seiner Seite 
keinen Anlass zur Verzögerung zu geben, bereit, die Lesung der noch 
übrigen Titel lies Entwurfes anzuhören. Es wurde darauf iii Lt'öuug 
des 4. und 5. Titels des Entwurfes vorgenommen, zu deoseXben jedoch 
von keiner Seite irgend welche Bemerkung gemacht. 

In der 8. Konferenz am 21 März erfolgte zunächst die Lesung 
Ton Titel (>— 9 des £intwnrfes. Nach Beendigmig derselben ging der 
Nnntins, ganz gegen seine bisherige Gepflogenheit, dazu über, sich ein- 
gehend Aber die ihm an^jestiegenen Bedenken zu ftnssem. Abgeeehen 
von den schon frflher herrorgehobenen oder dnreh geringe Bedaktions- 
andenmgen zn beseitigenden Beanstandungen fthrte er folgende Arlakal 
anf, deren ToUstBndige Beseitigung oder grfbiidHehe Umgestaltung er 
für unerlässlich erachtete^): 

1) Tit. IV, Art. 13: „Cum jus recipiendi appellationes in causis 
ecclesiasticis per ipsa concordata Nationis germanicae stabllitum et 
legibus Tmperii suffultnm sit: hanc Archiepiscoporum iustantiMn quo- 
cunque modo praeteriii summus Pontifex non permittet." 

') Der leiolitern Ueberricht halber nnd die betreffenden Artikel de« Bnt- 
wariea im Texte wortlieh wiedergegeben. 
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2) Tit IV, Art 14: »Si denom hae cauae «sdeslasticae a 
jadico romanse »di immediate sabjocto legitima proTocatione ad eam 
debtae fitdrint^ «imiiMis Pdotifei pro conoordatorttm ajnodiqne Trideii'- 
tinae norma dablt jvdices, qaos Tocaat In partibaa, «osque natione 

germanos ac patriaruru l»>gum gnaros.'* 

3) Tit. IV, Art. 15: „übi ejusraodi judices ad mentem dictae 
synodi in couoiliis provincialibus desifjfiiari nequeuut, ab Episcopo cimi 
m\ f 'apituli consilio juxta decretum lieiiedicti XIV denommandi Bimt 
summoqae Fontifici pri^eseutaudi.** 

4) Tit. V, Art. 8: ,,Capitiilonim catbedralium originariae suae 
deatiiiationi reatitalomm praebandas confert episcopaa Ordinarius 
omBinm snae dioecoMoa monenmi occleaiasticonim coUator.^ 

Hierzu bemerkte Frank» es liease aicb fielleicht der die päpst- 
liohen Bechte wahrende Anaweg treffen, daaa der Papat die Anaflbong 
dieeea ihn naeh dem Aaehaffenborger Coneordate allerdinga auatehen- 
den Bechtea den Biaehdfen dnreh Indulte übertrüget welche Praxia 
doi Korfliraten BrzbisehOfon gegenüber bisher schon befolgt worden sei. 

5) Tit. V, An 19: „Cum uuinero canonicorum imminuto et ■ 
auctis eorum obligationibus psalmodia eccleaiastica , qualis viguit 
hacfcenus, locum babere porro nequ^at, surrogandus ei est cnltns 
parocbialis. ab episcopo ita orünandus, ut popuio maiimao aedificationi 
instructionique sit. Huic cultui tarn matatioo quam vespeitino diobus 
dominicis ac featis et interesso et ex apiacopi praescripto in&erTire 
emnea canonici cathedrales tenentur." 

Zm MotiTinuig dieeea Artikela erklärte der Kdchareferendar, 
aoTiel Sanonikate, wie znr tflglichen AbaolTirong der horae caaonicae 
und daneben anch znr Fflhnu^ der Geachftfte dea Preabyterinma er- 
forderlich aeien, würden die Landeaherren gewiaa nicht fhndiren. Die 
Beatünmnng dieeea Artikela aei daher ein Gebot der Nothwendigkeit. 
Nach der Ansicht dea Nnntina dagegen war der Artikel überhaupt ganz 
zu streicbeu. Es sei Sache des Biscbofs, dafür zu sorgen, „nt quotidie 
Deo nostro decantentur psalmi, hvmiu et laudes spirituales.** 

6) Tit. VII, Art. 28 : „Generatini autem iia in casibus, iibi quis 
ex ciero mores prae sp fert statui ac muneri suo e diametro oppoeito 
aut obligationibus ordini occlesiastico ex bodiorna ecclesiae disciplina 
aüezia dintios siibesae eine aalutia suae spiritualis periculo non posse 
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ex gmTibiu ntioiiilnn jndicator, nil impedit, qnominns episcopiu euii 
sQi capitnli ccorilio aianiinqne pio more antiqiiM ecdesiM ad statmii 
et GOnmiTmionem laicalem ant per modom poenae, ai inoorrigibilis m.% 
remittat, aut houeste dimitiat; com ünprobi saeerdotes acii, qni saera 

inviti tractant, fidolibiis minquam aedificationi, Semper soandalo ac 
minae totique ordini ecclesiastico opprobrio siut, statui auteni lai.ali 
ro'Miti bonorum ciTiimi ac religionis oMcia facüius adimpiere 
possint." 

Auch diesen Artikel, der die Mögiichkeit der Kückversetzung 
einee Klerikers in den Laienstand ganz allgemein gewährte ond dem 
TOD der Kurie bisher feetgebaltenen System direkt entgegengeaetat 
war, wollte der Nimtios ganz beseitigt wissen, wftbrend der Beieba- 
referendar nicbts BedenUiebes darin finden konnte mid ihn nm so 
eher ah dem Beebte ond der Billigkeit entsprecbeod bezeicbnete* als 
es doeh flblieb sei, diejenigen, welcbe ein Kapitalverbrecben begangen 
b&tten, von den Ebren nnd der Stelloog eines Klerikers zn degi»- 
diren. Die Kurie mache nnr desshalb Schwierigkeiten, weil sie aus 
dem Artikel iif ila unerwünschte Folgerung ziehe, dass ein wieder 
in den Laienstand Versetzter die MCfflichkeit der Elieschliessung er- 
lange. Indessen brauche man ja eint' bolclie Freiheit der Eheschliessung 
nicht für alle Fälle zuzulassen und könne sie ausserdem stets von der 
iMaubnifis des Bischofs abhängig machen. Zugleich nahm er Ver- 
anlassung, sich in längerer Bede fiber die vielfachen Nachtheile der 
GOlibatsvorschrift aussulassen. All das Gescbrei Ober den GitUbat 
wfirde allmäblig Tentnmmen, wenn der Papst dem Toigescblagenen 
Artikel seine Zostimmimg ertbeilen w(^te. Ja, ea lasse sieb mit 
dem bestem Grande bebanpten, dass dieser Artikel das wirkaamsfte 
Ifittel zar Erbaltang des COlibats Ar die Eircbe sein werde. Der 
Knntins begnügte sieb anf die lange AnseinandersetKong sehr ge- 
messen zu erwidern: „Hoc pro certo tenenduiii est, ad cohihendam 
Clericorum intontiueutiam et ad consulendum eorum intirniitüti uon 
id reme iii projionendum ease, quod nou solüiu uni vel alteri pai iiu 
adferret utüitaüs, verum praeniiuni esset Hceleri, bonos ipsostentatif inhus 
vexnrct. novitate veterem discipliuam subverteret et, quod maiuue 
doiendum, Coelibatoa abolitioni, plaudentibus philosophis, yiam sterneret 
Ad ea itaque mala praecaTenda, qtiae Dominos Beferendarios Impeiü 
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commemotFaTit, haec et non alu remedia aint: Diacdi coriipiaDtor et 
jnxfea Caiioiiea abscudanbir; Infinni orant et jejiuiaiit'' 

7) Tit Till, Art 12: „Jos asyli ne ordinato ntmo jostitiae 

careui impedimento sit, impostermn onmiDo cosset, salva mliüommus 
tempiorum sauetitate et episcopi facultato interoedendi." 

8) Tit. IX, Art. 6 : „Cum ratioues illae gravissimae, ex quibus 
Sua Sauctitas e re tum chri8tiana, tum publica futurum judicavit, si 
Status qoidam feste rum dierum numerus isque quo contractior tieri 
posset, in Gallia retinaDdns censtitueretur, etiam in Genuania aob- 
mtantt accedatque magna illa uniform itatis in rebus ad religionein 
specteotibiiB atilitaa: Eoeleaia (Jennaoiae catholica Tehementer exoptat 
aeqae Snmmns Pootifex pro patema ana leUidtadine refragatur, at 
ÜBabomm diemm munerna etiam in Germania diminuatnr.'* 

KacMem ao die Leamig dea Entwnrfee ttnd die Ati&fthlong der 
Menita beendet war, bemerkte der Beicbareferendar, er gebe Bicb der 
Holhnng bin, der Nnntins werde die üeberzeugung erlangt beben, 
dass, wie schon hervorgehoben sei, alle in den beiden letzten Konfe- 
renzen vorgetragenen Artikel, mit einigen wenigen Ausnahmen, so 
beschaffen seien, dass sowoiii der Papst, als auch der Kurffirst Erz- 
kanzler ihn<»n freudig ihre Zustimmung ertheilen könnten. Der Nuntius 
entgegnete, er habe in der That mehrere Artikel gefunden, welche 
nicht nar keinen Anlass zu Bodenkon gäben, sondern sogar in durcli- 
ane Ungar mid zweckdienlicher Weise aufgestellt seien und ee schmerze 
ibn nnr, daaa dieaeiben im Yorliegenden Frotokeli (Bit den heiligen 
Tater nicht ao^^eaeichnet wftren. Im Uebrigen heffe nnd yertrane 
er, dasa zom Wohle der Kirche anch diejenigen Artikel beaeitigt 
werden wfirden, die jetzt an Aeigemias nnd Streitigkeiten Anlaaa 
giben. 

Zorn Schloss der Konferenaen hielten ee alle Betheiligten ftr 

nothwendig, uochmali, wie schon zu Beginn, hervorzuheben, dass sie 
nicht zur Besch lussfassung, sondern nur um zu hören und zu berichten, 
zuaammt'itgt^kommen seien. 

Weuu mit dieser Konterenz die Verhau] lungon auch vorläufig 
geschlossen worden waren, so wurde doch später noch eine weitere 
Konferenz abgehalten, in welcher die Mittheiiong der Antwort des 
Pk^atea erfolgte. An dieser Konferenz nahm fibrigena der Vertreter 
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Dalbergs nicht TheU, wahncheudicb um nieht in die Nethwendiif- 
keit renetzt zu weiden, ebne reifücbe Erwfignng der pIpsUichen 
AnBlasenng die Stellungnahme aeinee Anftraggeben zom Entwürfe in 
erftrtern, eine ErOrtemng, die noch länger binaosniBcbieben er abeelnt 

keinen Yorwand mehr hatte, sobald einmal die Erklärung des Papstes 
erfolgt war. Uohrigcns wird diese KonreieD/ ui <ten ProtokoUeii ulls- 
drüi'klit h als iiounto Konforpnz bezeichnet und trntz des Fehlens von 
Kolbor 11 ist das Protokoll über dieselbe genau in derselben Weise 
wie die vorhergeheuden abj^efasst. 

Diese neunte Konferenz fand erst am 11. Aoguat 1804 statt 
Der NuntioB eröffnete dieselbe, indem er anknüpfte an das in der 
Konferenz Tom 20, Mftrz anagesprochene Verlangen nach einer Willens- 
fiOBserang des I^pstes sowohl Ober den Qedanken des Gonoordats 
tlberbaapt, als anch Aber die einxehien ans dem Entwurfs mitigetheilten 
Artikel Er habe dieses Yerlangen nach Bern gemeldet xati dort 
habe demsofolge auf Grand der fibersandten Protokolle eine Prflfing 
aller Artikel der TorgescUagenen Einigung stattgefhnden. Was man 
darflber beschlossen und was man fSr den Schutz der katholischen 
Religion im Reiche oder für ihre Kiliuliung in dieser trostlosen Zeit 
zu thun für uöthitr erachtet habe, das werde aus der Lesung der 
Schreiben hervorgehen, die er, der Nuntius, kündich von Bom em- 
pfangen habe. 

Zunächst wurde ein Schreiben des Kardinal-Staatssekretärs an 
den Nuntius verlesen. In demselben wird dem Schmerz des Papstes 
darflber Ausdruck gegeben, dass die Hittheilnng einer genauen Dar- 
legung des Concordates ihm Torweigert worden sei, sowie seiner Yer* 
wandenmg, dass trotz dieser Yerweigerong niehtsdestoweniger sein 
ürtheil verlangt werde. Er wftre daher ToUkommen berechtigt ge- 
wesen, dieses sein Urtheil zu Torweigcrn, zumal auch in den Kon- 
ferenz-Protokollen nnr eine unToUstandige und bisweilen onUare Be> 
Schreibung der Artikel gegeben sei. Wenn er gleichwohl seine An- 
si<'ht äussere, so geschehe es ledif,4ich in Auerkomiung der Be- 
mühuiii,nMi des Kaisers und um demselben einen Beweis seiner Zu- 
nei^iiii*^^ uni seines WohlwüUena zu geben. Immerhin habe er an- 
fänglich bei jedem einzelnen Punkte einfach blos seine Zustimmung 
oder seinen Widerspruch ohne jede Begründung eiklAren wollen, «wie 
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0B filr den obersten Leiter der Eirehe angemessen ist, der nicht mit 
OrfiBden, wie privati doctores, sondern mit der apostolischen Autorität 

seine Aussprüche unterstützt. Indessen um sich nicht dem Verdachte 
auszusetzen, als ob sein WidersprucJi eiu grundloser sei und lediglich 
sdnßm Widerwillen entspringe, entscbloss er sich, demselben stets 
eine Begründung hinzuzufügen. AVoil nuu diese Auslassungen des 
Papstes leicht zu uuuützen und verkehrten Erörterungen Anlass geben 
JtOimen, da die Menschen bei ihren verschiedenen Grundlagen aach 
Terscbiedener Meinung sindt so erhalten Sie den Auftrag, wenn Je- 
mand denselben widerspricht» sich keines&Us auf Verhandlungen und 
Debatten zu ihrer Yertheidignng einxulassen und auoh keine schrift- 
lidie Tertiieidignng zu machen.** Am Scbluss ist dann noch gesagt: 
Es bleibe dem Papste nichts Anderes llbrig, als dass er, wie es das 
Wohl der Kirche und die immerwfthrenden Forderungen der Fürsten 
Terlangten, seinen Legaten so schnell wie mOglicb nach Begeosburg 
schicke, „ut Caesarea Majestate favente Coiiiordatum iniri et in com- 
munem Ecclesiae et Iiuperü utilitatem confici possit." 

Nach Verlesung dieses Schreibens un l ehe man zur Verlesung 
der päpstlichen Antwort schritt, erklärte sich der Nuntius in (Jemäss- 
beit der ihm ertheilten Anweisung bereit, dem Keichsreferendar die 
Grande zu entwickeb, welche den Papet bewogen hätten, seine Zu- 
stimmuDg zu einigen Artikeln zu Tersagen, und zwar wolle er diese 
Darlegong der Qrfinde bei den einzelnen Artikeln romehmen, so oft 
an dem Widerspruch des Plates Anstoss genommen werde. Frank 
solle daher entscheiden, ob er lieber einfache und nackte Antworten 
hAten, oder dieselben mit Gründen und Argumenten Tersehen haben 
wollte* Wider alles Yermuthen erklftrte jedoch der Beicbsreferendar 
ftosserst kurz, die Grttnde der römischen Anschauungen seien ihm 
zur Genüge bekannt. In Folge dessen wurde zur einfachen Lesung 
des die päpstliche Antwort enthalte udeu Schreibens geschritten. Diese 
Antwort des Papstes ') war kühl und ablehnend genug und beanstandete 

' ) Wie Hchwer man sich üJmgens zu Rom entschloß«, dio verlangte 
Erklärung abzugeben, das geht auch hervor aus einer vertraulichen Eröffnung 
Conaalvi'8 an Kbe venbüller, über welche leUterer unterm 28. April 1804 
Folgendet nach Wieo beruhtet: Der Kudinal-StafttssekretJtr habe ihm ustw 
dem Sieigel der Versohwiegeiiheit aDvertmut« dam äberdai Verlangen, welehee 
der Baron von Frank an Sereroli gestellt habe, der Papet eoUe seine An* 
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alle Bestimmiuigeii des Entwurfes« die auch nur im Entfeintesten 
den pipstüelien AnBprAchen h&tten gefährlich werden kOnnen. Wie 
in derselben aneh angedeutet wird, hatfee die Enrie am dem ihr 
Yorliegenden Material die von ihrem Standpunkt am Idebt begreif- 
liche üeberzeuguug gowonneD, daaa der Entwarf die Befligniaae der 
weltlichen Gewalt auf Kosteu des päpstlichen Ansehens erweitem 
wolle, und tlas8, am dieses zu erreichen, es ihm vor allem darauf 
ankomme, die Beziehungen der Bischöfe zum Papste zu lockern und 
ihnen eine grÖHsere ünalihimgigkeii von demselben zu verleihen. 
Desshalb fand sie iusbesoudere aucli an fast sämmtlichen Artikeln des 
von den Bischöfen handelnden dritten Titels etwas auszusetzen tmd 
beklagt« es tief, dass die Stellang des Papstes im Entwürfe eine 
seine Hacht^efogniBse so fibenraa einschränkende Behandlong erfahren 
habe. Anf die Binxelheiten der p&pstliehen Aoaatellnngen einzogehen, 
eneheint desshalb nicht angebracht» weil eine detaillirte ErOrtemog 
der fiberana aaUreichen Momta an deren VersUndniss eine Gegenfiber- 
atellnng der betreffenden Artikel dea Entwnrfea erforderlidh machen 
wfirde, der Abdruck dea Entwnrfea aber mit Bttckaicht auf den mir 
zu Gebote stehenden Raum nicht möglich ist. Doch will ich heryor- 
heben, dass nicht hlos sämmtliche vom Nuntius aufgestellten Bean- 
standungen aufrocht erhalten wurden (sehr entschieden äusserte sich 
der Papst namentlicli auch gegen Tit. Vll, Art. 28, der den Coelibat 
erschüttere, welcher als „pulcherrimum ccclesiae latinae oruameDtnm" 
bezeichnet wird), sondern ausserdem noch eine erhebliche Anzahl 
neuer Monita hinzogeffigt wurden. Am Schluss tritt die Kurie 
pldtalich mit einem neuen Vorschlage hervor. Es wird daselbst ge- 
aagt, daaa »tarn molta objecta eoeleaiaaUcae legialationiB proponeie 
diaetae imperü, quae maxima ex parte ex princibua proteatantieia 
coaleacet, pennde eat ac aeae perpetnia hiaque aupervacaneia diaputap 

>iobt nuttheÜAD, in einer besondereu Congregation von Kardinälen verhandelt 
worden ^ei. „Maltinv la difficulte que l'on doit avoir k ^'ex|)hquer sur des 
article- auääi Uelicata et importans sur des simple» extraits saua avuir Ic tout 
eu eutier sous ivs yeux, neanmoins 11 lui a reussi de faire adoptor le principe 
que -mene dsM VilM. «etnel des ohoeea oa remettroit »u Nonoe le eentiment 
da Pape «ur oe« dtven pointa. L'examen qoe c«la exigere, soitoat eetta 
deliberation devant toe combiDee par tous cca cardinaux, et rimporteaoa de 
beanooap de oe« pointo, entr&meront a6ceamirement biea de tems**. 
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tionibus subjicere". Es gehe daher die römische Ansicht dahin, dass 
es besser sei, Mos eino kleine Anzahl Hauptpunkte dem Reichstage 
TorzTüegeo, auf welche Weise jedenfalls eine VerständigODg eher zu 
erzielen sein würde. 

Nach Verlesung dieser Erklärung, die wörtlich in das Protokoll 
aufgenommen wurde, bemerkte der Nuntius noch, obacbon ans der 
gegenwfirtigeii Saehlage berrorzogeben acbeine, da88 man kaum auf 
einen AoBweg rar Vereinigong boffen kOnne, so dtlrfe man docb 
Hiebt allen Mutb TerUeien. In weiterer Ansf&bniog dea papstUoben 
VerBcblagB erörterte er darauf des Näbem die EventnaUtftt einer 
bloe auf einige Puürte sieb eratreckenden Abmachung und bezeicbnete 
als flolebe Punkte, in Betreif deren mit dem Beichstage eine Ver- 
ständigung herbeizuführen sei, folgende: „Novarum Dioecesium 
divisio, erectio novarnm Sedium episcopalium, nova methodus pro 
episcoporuni eioctiombus faciendis, DotAtio Cleri, advocatia faindem et 
protectio catholicae religionis a toto imjiorio in augustissimo Im- 
peratore recognoscenda." Er fügte noch hinzu, diese Gesichtspunkte 
möge der Beicbsreferendar im Auge behalten „et rem ad norraam 
hujus ideae disponere", damit bei der in Kürze bevorstebendt^n .An- 
kauft eines Nuntias in Begensburg die deuteche Eircbenfrage in einer 
firiedlieben und befriedigenden Weise gelöst werde: »quod est summi 
pontifieis ▼otomm maztmom." 

Der Beicbsreferendar begnfigte sieb mit einer kurzen ErkUrung, 
in welcher er sein Bedauern Ober die durch die Kurie berbeigefSbrte 
Wendung ausdrftekte und namenflicb auch hervorhob, dass docb frflber 
dem Nuntius sowohl, wie auch Kolborn der Gedanke eines um- 
fassenden Concordatos sehr annehmbar erschioncü sei. Ob der jetzt 
von der Kurie vorgeschlagene Weg der geeignete sei, zum Ziele zu 
fuhren, das ersclieine ihm hocdi^t /wfdfelLaft, Im Uebrigeu erklärte 
er sich bereit, dem Kaiser eiucu unparteiischen Bericht zu erstatten 
und bemerke» nur noch, dass das Werk vielleicht mehr gefördert 
werden wärdOf wenn die Kurie sich zur Mittheilung eines ihren 
Wfinaeben entsprechenden Ooncordatsentwurfes entschli essen wollte, 
ans welcbem die Ansichten des rOmiseben Stublee deu^cber berror- 
trSten, und in welcbem zugleich die dem Oeiste der Kirdie wider- 

«precbende Ausdrucksweise, die man ihm zum Vorwurf gemacht habe, 

u 
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f ermieden wäre. Damit wur die Konferenz beendet nnd die Thcil* 
nehmer trennten aidi in gereizterer Stimmung denn je. 

VII. 

Sehluss. 

Die Beeoltate der neun Konferenzen lassen sieb kurz dahin 
EHMunmen&ssen, dass sie, weit entüernt, die erhoffte Einigung herbei- 
znftthren, nelmehr dnroh eine Konstatirong so vieler StreU^onkta 
dag Znifnndekommen einer alle Theile znlMedenatollenden Yerein- 
baning in nnabeehbare Feme binannchoben, wo nicht geradesa un- 
möglich machten. Wenn man von der wichtigen Frage anch gam 
abeah, ob die Beetimmungen des denteoben Concordates auf die Osteiv 
reichischen Erblande mit ausgedehnt werden sollten, deren Erörteroog 
der kaiserliche BevolLmächtigte möglichst yermiedeü hatte, wie es 
aiicli unterlassen worden waY, der Kurie das Verzeichniss der in 
Aussiebt geuoiunienen Bisthünier mitzutheiien, 80 blieben doch noch 
so viele wichtige tragen, wie z. B. in Betreff der Stellung der 
Bischöfe, der kirchlichen Gerichtsbarkeit u. A. m., wo bei der priuzi- 
pieUen Verschiedenheit der Standpunkte an ein auch nur annäherndes 
Einverst&ndniss gar nicht zu denken war. Seine ursprüngliche Absicht» 
blofl Aber die DlAcesaneintbeilung zn Terhandelnt hatte der Wiener 
Hof fallen lassen, eineetheile um der Kurie entgegen zu kommen, 
andemtheile weü er nach reiflicher ErwSgong die Debeneugung ge- 
wonnen hatte, dass eine die gesammten kirchlichen Verhaltmase mc 
fassende Ordnung fttr ihn TorÜieilhaflier sein und die kaiserliche 
Mach11>eftignhM den landesherren gegenüber auch in kirchlicher 
Hinsicht besser zum Ausdruck bringen werde. Jetzt, nachdem Allee 
vorbereitet war, und die KunU;renzen darüber stattgefunden hatten, 
kam auf einiiial die Kurie mit dem Ansinnen, die zu schließende 
Vereiübarimg in der Hauptsache blos auf die Circumscription der 
Diöcesen zu beschränkeu. Damit aber war der Wiener Begiening 
jetst nicht *xuehr gedient. Wenn diese auch von vorn herein nicht 
gerade grosee Hoffnungen auf das Entgegenkommen der Kurie gesetzt 
hatte, 80 waren doch, wie aus der Ton Frank in der oiebentan 



Digitized by Google 



55 j Projekt eines Reichs-Ck)ncordat« und die Wiener Konferenzen v. 1604. 2| 1 



Koofinreos TerlMeiien ErUftnmg herrorgebt, ihre ohnadies geriageo 
Grwartangen im Verhrafe der Konferenzen auf das Beträchtlichste 
herabgedrückt woideii und wurden dieses noch mehr durch die Er- 
öffnungen von Severoli in der letzten Konferenz. Insbesondere 
musste man sich zu Wien sagen, dass auch die jetzt von der Kurie 
fOrgeschiagene einfachere Vorembarung an deren zu hoch gespannten 
Ansprüchen scheitern werde, und darum /.og man es vor, mit fiom 
gfUT nicht erst in neue vergebliebe ünterliaudlongen einzutreten, sn- 
mal dar Nutzen, der im gläcklichsten FaÜA beim ZaatandekomsMii 
einer 8Qleh«n Vereinbaniqg 0Dr den Kaiser reraltirte^ nur ein ftueieiet 
geringer eein keqnie. WSre doch namentUeh die Knrie dnreh eine 
derartige kurze Abmachung nieht gehindert worden, mit den ftinffllnen 
Fürsten Aber die kirchlichen Verbfiltniase in ihren Territorien noch 
beeoBdera eb paktiren, wae man gerade in Wien dnrch die AnfttoUnng 
eines allgemeinen, Alles umfassenden Concordates hatte vermeiden 
wollen. In diesem J^^nt::chlusse si< Ii aui nichts weiter einzulassen 
wurde der Wiener Hof auch noch bestärkt durch das Misslingen der 
sogleich zu besprechenden Sonderabmachungen mit dem Kurfilrsten 
Erzkanzler. Dalberg hatte nämlich, sobald ihm nach den ersten 
KonferenaeQ das voiauasichtliche Scheitern der Verhandlungen klar 
geworden war, ein kurzes „Projectum Concordati ad solas doter- 
minationee ex noTiasima lege Imperii necesflariae restricti'', unter 
Benntwmg des Frank*Bohen Entwurfes, soweit er seihet Ton d io e o m 
KenntnisB hatte, ausarbeiten lassen, in welchem ein Eingehen auf 
alle irgendwie bedenklichen Punkte nach Mtfgliehkeit rermieden und 
haapteftehlich die Oircnmscription der DiOcesen, die Dotationen und 
die Besetzung der bischOffiehen Stflhle ins Auge gefasst war. Biesen 
Entwurf hatte er nach Wien gesandt, und dort war derselbe einer 
Prüfung unterzogüü und, unter Zubüniinuij«^^ m vielen Punkten, eine 
andere Redaktion ') desselben vorgenomiucn worden, wie aus den im 
Wiener Archiv befindlichen Akten hervorgeht. Es mögen dami 
dai'über aucli noch in Regensburg mit dem Kurfürsten Krzkauzler, 
und zwar in der langen Pause zwischen der achten und neunten 
Konferenz, Berathungen gepflogen sein, die jedoch, trots der theil- 

') Bei der Umarhaitttiifr des Dalberg'schen fintwnriw befindet lidb 
die frfiber mitgetheiKe AaMhlong der Biathfimer. 

14* 
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wdsen üebereiitttimmimg, abeolnt m Iroinem Besoltate (tthrien und ' 

auch zu keinem Resultate fähren konnten, weil die Interessen des 
Kaisers und des Erzkanzlers in vielen Beziehungen unverembar 
waren. Die Allgemeine Zeit uns/, deren Angaben in dieser 
Hinsic-bt durch verschiedene Aii>Iaissuügen in den von mir benutzten 
Gesandtschaftsberichten bestätigt werden und die deshalb hier mehr 
Glaubwürdigkeit verdient, berichtet darüber: „Herr y. Kolborn 
reiste von Wien ab und ging nach Regensburg zurück; hier unter- 
handelte man neaerdingi, und der Enrenkaailer wohnte eelbat einer 
langen Konferenz bei, welche bei dem kaieeri, Qeeandten, Henn 
Hfigel gehalten wurde. Dock der Erfolg war eben so wenig 
befriedigend, als bei den rorbergehenden Konferennn. Uan brach 
daber die Unterhandlongen ab.<* 

Seitdem der Wiener Hof die Üeberzengong gewonnen hatte, 
dass eine Verständigung mit der Kurie nur zu erzielen sein würde 
auf Grund der weitgehendsten Zugeständnisse, die er weder machen 
konn'j\ nooli machen wollte, entefhloss er sieb immer mehr, den 
Concordatsbestrebungeu gegenüber eine resfTvirto Haltung einzunehmen 
und trat in lor Folge mit direkten Anträgen an die Kurie nicht 
mehr hervor. War man doch aoaserdem auch in Wien zu der £r- 
kenntniss gelangt, dass, selbst wenn man seine bessere üeberzeugong 
opfern und der Enrie Zugeständnisee machen wollte, eine Annahme 
der mit dieeer za erzielenden Vereinigang durch den Beidurtag an 
dem Widerspntche der meisten Beichastftnde Tor Allen Frenssens, 

') Wie diu meistca (ieutschen Staaten über das Keicbäcouuordat dachten , 
wnnte man in Wi«n sehr wohL So wicd in etnon toib 9. MKn 1804 datirten 
AnfimU von der Hand des Gfalbn Stadion getagt; Ei aei bekannt, deet 

die Oetinnungen dor douUchen RoichsstSnde den Concordat als einem allge- 
meinen Reiclifjfjpsi'tz nicht gftit ii;t «eien. „Sie sinil ilnn f'Ti(<i:eLjeii unter zwei- 
fachem Ut'siektöpunkt, wt'il es ihre l'läue eiüLeus gej^eu die Hierarchie und 
die Unabhängigkeit der katholischen Bcligionaverbältnisse, zweytens gegen die 
in Tentechland noch bestehende oberite Staatigewalt hindert. Sie wollen über 
die Religion, win Uber andere abhängige Institute dteponiren, und in ihren 
Reichslaudon wie uiiabhüugige Souveräne verfahren." £9 werde daher äusserst 
Bchwpr wtTfIpn, i\m Crtrieordni durchzusetzen, und es grbe nur zwei Mittel, 
dieses zu erzielen: „Eine Auctorität, die sie ehren und fürchten müssen, und 
die ihnoi das altgemeine Geeets auferlegt; und eine solche Klarheit und 
Einftchheit des Geaetsei selbst» dass sie solohes, ebne sieh dem beetiflftmten 
Vorwurf ttbler Absicht blosxnstelton, nicht verwerfen können.'* Ob und wie 
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aolieiteni und dadureh der Eintritt der drohenden Katastrophe des 
ZeilkUeB dea dentmlien Beiebee lielleiclit nur noeh besebleunigt 
werden wUrde. Und gerade weil man sieh der immer mehr sich 

aufdrängenden üeberzeugimg nicht ferner verscliliesson konnte, dass 
die Tage dieses altersschwachen Reiches gezählt seien, hielt man es 
wohl auch für überflüssig, im Namen des Meiches mit der Kurie 
noch riiien Vertrag zu sch Hessen, der doch bald gegenstandslos 
werden mosste. 8o iiess man denn die Dinge gehen, wie sie wollten, 
and konnte das um eo eher, als anch die von Frank beiSeveroli 
in Anregung gebrachte Mittheünng eines römischen Concordats* 
entwnifoB nicht erfolgte nnd, soweit enichtUch, Ton der Kurie Qber- 
haaspt keine weiteren Teranehe an einer TentSndigang mit dem 
Wiener Hofe gemacht wurden. 

In demselben Haaeee, wie sich der Wiener Hof sorflckzogt trat 
der Knrftrat Enkanrier mit seinen Goneordatsprojekten in den Voider- 
gnmd. Da er aber sehr wohl einsah, dass es ihm allein nicht ge- 
lingen werde, die entgegenstehenden Hindernisse aus dem Wege zu 
räumen, so sah er sich nach fremder liulfo um und suchte und fand 
dieselbe bei Frankreich. Die Anwesenheit Napoleons in Mainz im 
Herbst 1804 gab ihm die erwünschte Gelegenheit, diesem sein An- 
liegen vorzutragen und nur zu leicht erhielt er die Zusicherung 
der französischen Vermittelung in der denteohenGoncordataangelegenheit. 
Dieselbe sollte — so wurde mit Talleyrand ?ereinbart — gelegent- 
lich dea demniUshstigett Anfenthaltes des Fapetes in Paria mr Br- 
iedigong gebracht werden. In der That gelang es aneh, trots des 

dM erste ICttel angewandt werden könne« das hinge \tm politiidien Kon> 

junktaren ab. Viele» sei schon gethan, wenn vermieden werde, „dass Preoiaen 
nicht durch sein direktes Interesse zum Widerspruch gerci/t wird." 

') Dass Dalberg zu seiner Reise nach Mainz wesentlich mit durch 
dieaen ümatand bewogen wurde, gesteht er selbst in einem an den Kardinal- 
legaten Gnprnra gerichteten gdireiben t. 97. September 180A so. Der Bitter 
von Lebseltern hatte Gelegenheit, den Bericht Caprara's hierüber naoh 
Rom zu lesen und meldete unterm 1. November 1804 nach Wien, Dalberg 
habe iü seiuem Schreiben besonders licrvorgchoben, ,,que sa reconnoissance, son 
attachemect, son zöle pour la religion catholique et le St. SiSge Tavoient en- 
gagS 4 venir i Ki^aooe pour y voir l'Empereor des Frangais, qui eomme 
PtaisMnoe mediatrioe ponvoit ooap6rar 4 regier et eondnre le Gouoordat pour 
FAUemagne «nr des bases solides." 
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heftigen Wideietrebene des P^pstee, Ende 1804 and Anfang 1805 
mehrere Eonferemen abzuhalten fiber einen Ton Dalberg Tozgelegton 
Ooncordntaentwnrt ^} Dm war aber auch daa Ganze, waa der Kar- 
fOxat Erzkuzler erreichte. Denn im üebrigen gaben die an dm 
Konferenzen betheiligten Kardiaile in Ueberelaatinmrang mit dem 
PHpste die EtUirung ab, sie konnten an dieeer Stelle heine BnU 
scheiduDg treffen und mfissteu Alles der Regensburger VerbandloDg 
überlassen. Doch solle sogleich uach der Rückkehr nach Rom ein 
Nuntins nach Re^ensburg iibgesandt werden. Derselbe werde einen 
römischen Entwurf mitbringen und mit Dalberg darüber bo- 
schliesseu, welcher von beiden Entwürfen zur Unterlage der Reichstags- 
Terhandlungen zu machen sei. Die Kurie aber, die froh war, auf 
diese Weise der Qefhbr einet unter französischer Aegide zu schliessenden 
Concordates entronnen an sein, dachte wfthrend der n&chsten Zeit gar 
nicht an die Absendnng eines Nnntlns, tind als sie sich dann endlich 
in Folge dee Drftngens von Dalberg gegen Mitte des Jahree 1806 
entschlösse de IIa Qenga nach Begensbnig an senden, da kam dieser 
an spAt, nnd die Ooncordatsfinge wurde dnrch den Znsammenstan 
des Reiches geltet. 

') Vt rpl. über die Pariser Verhandlungen, auf welche naher einzugeben 
nicht im Bereiche meiner Aufgabe liegt, iiisbeionder» v. Sioherer, ». a. 0., 

S. 8ü ft. 
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Einleitung. 

Ob die Anwendbarkeit der actio institoiia, quau institoris und 
ezerdtoria ein Handeln nim Namen** des Heizn, ein Kontrahieien 
mit „offener Volbnaeht" TonMUseizer oder ob es genüge, daas der 
inetitor nnd magieter nayis nnr innerhalb des EreiseB der ihm von 
dem Herrn übertragenen Geschäfte tbätig geworden ist; ob der 
Dritte also sich jener Aktionen anch dann bedienen könne, wenn ihm 
die Absicht des institor und des magister, fBr seinen Herrn zu 
handeln, nicht kuud gethaii, am h sonst nicht bekannt geworden, ihm 
vielleicht sogar ghm verborgen i^cblir b« u war, dass sein Mitkontrahont 
institor oder magister eines Aiidereu sei, — über diese Fragen besteht 
noch heute ein iingeschliehteter Streit. 

Der herrs<-}i enden Meinung, welche sich im ersten Sinne ent- 
schieden hatte, trat zum ersten Male Mandry*) und im Anschluss 
an ihn Elsässer') energisch entgegen. Aber abgeeeben Ton Hell- 
mann*), ond Ton Brinz, welcher, nrBprflngUch ein Anhänger der 
herrBcbenden Lehre, eich epüter zuMandry'e Ansicht bekehrte^), 
bHeb der Widerspnieh ohne Ginflnss auf die Theorie und auf die 
Prazia der Oeriohte. Nach wie yor finden wir in der seitdem 
erschienenen Litteratnr die alte Meinung mit den alten Grfinden veiw 
treten. In einem Urtheil Tom 2. Oktober 1880*) hat dae Beich»- 

*) Kr it. V. JSchr. XIV (1872) S. 895 ff. in der Reoension von Brioi 
Fand., und gem. Familiengüterr. IT f l876) S. 600 fT. 

*) Ueber die institoriscbe Klage (Tübingen 1875) S. 17 ff. 
^ Die StellTertretaDg in Becbtsgeschäften (1882) a 80 ff. 
«) Ftod. n (9. Aug. 1679) SL 924 ff. 

EntBch. des K6. II S. 160 fl. (vgl. auch das Urth. des OLG. Rostock 
J. 1684 in Seuff. Areh. XJLU Nr. 1&) 
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gviicht die Amicht, dass a. institoriA lud qoasi inBtitom nur statt- 
finde, ffiofem das AnftfagSTerhaltDlss beim Absehlnss des Yertragi» 
erkennbar geworden^ der Entseheidiing za Grunde gelegt, ohne des gegen 
sie erhobenen Widersprttohes za gedenken; nnd nur Hitteis^ hat es 
Ar n^Hihig erachtet, die angegriffene Position mit neuen Grfinden zu 
vertheidigen. Dennoch halte ich die Opposition gegen die herrschende 
Lebrp für vollauf berechtigt und auch die neuerlich versuchte Be- 
gründung derselben nicht für stichhaltig. 

Wenn ich im Folgenden den Kampf noch einmal aufnehme, 
80 thne ich es in dein (ilauben, dass die früher gegen die gemeine, 
sowie die zu Gunsten der gegentheiligen Meinung geltend gemachten 
Argumente sich noch ausgiebiger verwertheu lassen, als seither ge* 
Bchehen, und dass, was nach beiden Bicbtungen hin sieh anfllhren 
Hast, Ton Mandry und seinen Streitgenossen noch nicht erschöpft 
worden sei. 

Die hier Ton neuem angeregte Frage ist nicht ledi^ek tob 
hiatorischem Interesse, wie mau vielleicht unter Hinweis daraof 
behaupten könnte, daas das unser heutiges Beoht beherrschende System 

der sogenannt-en unmittelbaren Stellvertretung das Recht der insti- 
torischeu und der exereitorischeu Klage absorbiert habe. Vielmehr kommt 
ihr eine hcrrorragendi' praktische Bedeutung zu. Denn die ünanwend- 
barkeit dies i s chtes würde sich nur dann behaupten lassen, wenn ein 
Kontrahieren im Namen des Prinzipals wirklich die Voraussetzung jener 
Aktionen bildete. Im entgegengesetzten Falle wäre kein Grund, sein« fortr 
dauemde Geltung für alle diejenigen Fälle zu bezweifeln, in welchen ein 
institor^) ohne Hinweis auf seine Vollmacht kontrahiert hätte. Mit der 
Widerlegung der herrschenden Meinung wttrde einirrthltanlich für obsolet 
gebaltener Grundsatz des römischen Beehtes, der Sats ntmUcb, dass 
anch bei sogenannter stiller StellTertretnng der Prinzipal dem Dzitten 
hafte, (br das geltende Becht gerettet und eine Lücke in dieaem, von 
deren Bestehen man sich selten Bechenschaft gegeben, die aber doch 
unter Umständen sich empfindlich geltend machen kann, ausgefällt sein. 

Bio Lehre von der Stellvertretang (1886) B. 9B--n. 
^ loh ipreohe im folgenden in der Beg«l im LitenMe dar Küne nor Tom 
iartitM', weil, was von ihm gilt, regelmieng auch für den quaei imtitor vad den 
nugiiter nniria wahr ist. 
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An diesem Ort soll indess unsere Frage lü ihrem Zusammen- 
hange mit dem heutigen Recht der Stellvertretung nicht weiter ver- 
folget werden."*) Das ist in erspriesslicher Weise nur im Rahmen 
einer diese ganze Rechtsmaterie umfassenden Erörterung möglich. Die^ 
folgende Untersuchung will sich allein mit dem rein römischen Eecht j 
befassen. Auch sollen hierbei nicht alle seither füi und wider ange- 
föhrten Argumente ?oii neuem zur Erörterung gelangen. Eine Beihe 
Ton Qaettenatelleii, auf welche die henachende Lehre aieh zu stfltaeen 
pflegte, iat Ton ihren Vertretom aelbat als beweiaunkräftig prwa- 
g^geben worden; auf aie wird nicht wieder zorflckznkommen aain. 
Im fibrigen beschrlnke ich mich auf dei^ Versnch, die bisher noch 
nicht oder nicht aoareichend widerlegten GrOnde der Gegner ans dem 
Wege m räumen, und eine Reihe bisher, soviel ich sehet noch nicht 
geltend gemachter Momente gegen sie ins Treften zu führen. — 

Durcli den Nacliweis, dass die von den (Jegnern angeführten Quellen- 
zeuguisse ein Küntrabieren im Namen des Prinzipals in Wahrheit nicht 
fordern, wird die Möglichkeit allerdings nicht völlig ausgeschlossen, iusa 
jene Art des Kontrahierens, (die, wie ich freilich nicht bezweifle, im Ver- 
kehr der Römer, abgesehen von Formalkontrakten, thatsächlich die 
Regel gebildet haben wird,) dennoch ein rechtlich nothwendiges That- 
beetaadsmerkmal für a. institoria gewesen wäre. Barum wird anch der 
Beweis zu nntemehmen sein, dass diese actio durch jenes Erfordermss 
nicht bedingt sein konnte nnd nicht bedingt war. 

n. 

Nachweis, dass die von den Vertheidigern der herrschenden 
Lehre angeführten Quellenzeugnisse sie nicht rechtfertigen. 

Ich wende mich zunächst z\ir Prüfung derjenigen btelien, weiche 
hauptsächlich als Stützen der herrschenden Meinung benutzt worden sind. 

1. L. 1 § 9 de ezeic. a. 14, 1. ülpian. 1. XXVIII ad 
ediotnin* 

*) Eg kann daher hier auf die hinsichtlich der heutigen öoltuug des 
BechtB des a inst, abweichend» ▲mföhrungeu von ElsSseer ft. a. 0. 8. 70 £ 
nicht nSher eingegangen werden. 
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Unde quaerit Ofita», n ad refidindam naonn mutxMtu» mamno» 
in 9U08 itfiM eovaterterity an in $x9mtorem detur actio, oft, 

*t hoc lege accepit quasi in natfem impenmrus, mos mutamt 
voliintatem f teneri erercitorem imputaturum »ihi , cur talem 
praepo^uerit : quod ai ab initio connlium cepit fraudandi 
creditoris et hof^ ^penaliter non ejcjvesiieTif , qnod ad navis 
causam accipit, coiUra esse : quam distinctionem Fedius probat, 

eine SteUe, auf welche namentUch ThOl*) ein ganz besonderes Ge- 
wicht legt. Zwar ist sie in neuerer Zelt von mehreren Vertretern 
der herrschenden Lehre preisgegeben worden^ unter der Annahme, 
daee das hier geforderte Kontrahieren im Namen de« Rheders nur fftr 

den in ihr erörterten Fall einer Tom Schiffer begangenen Unter- 

Bchhiguug gelU'. Dennoch dürfte sicli eine genauere Analyse der 
Stelle empfülilen; d* im holango der (irund nicht ermittelt ist, warum 
gerade für diesen Fall das Erforderiiiss gelten solle, wird eine Be- 
Tufuug auf sie immer möglich bleiben. 

Zum ToUen Verständniss unseres Fragmentes ist es nötiiig, es in 
seinem Zusammenhange mit dem Torangehenden und den folgenden 
Paragraphen zu betrachten. 

In § 7 ^*>) stellt U 1 pi a n als Princip des Ediktes hin, der Rheder 
hafte nur aus denjenigen Geschäften des Schiffers, welche dieser mit 

Bezug aui ui-n ihm übertragenen Geschäftskreis geschlossen hat, und 
untersucht in den folgenden §§. unter welchen Voraussetzungen eiu 
solcher Zusammenhang anzunehmen sei. Er führt zunüchst als Bei- 
spiele eine Reihe von Geschäften an, welche schon äusserlich auf den 
ersten Blick ihre Beziehung auf Jene Geschäftssphäre erkennen lassen: 
Äbschluss von Frachtkontrakten, Ankauf von fflr die SchifTfahrt 
dienlichen Dingen (Yon Ansrüstungsgegenstanlen, Schiffsproviant 
u. B. w.), Bestellung Ton Schiffsreparaturen, fieueiung von Schiffs- 
personal. 

Handelsrecht I (6. Anfl.) S 74 Note 18 (S. 954). 

'*) Non autem ex omni caum prnHor dnt in exercitorem actionrm, aed 
eiusrei nomine, cui (m)ibi pmepofiitus fuerit, i*l est, si in cam rem praepositus 
Sit, ut puta si ad onus vehendum locatum sit aut alijuas res emerit utHe» 
naviganti vd si quid r^eiendae fMvis eaun eoniraehsm vd impennm vd 
9% qtaä nautae cperanm nomine petent» 
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Iii § 8*'} wird dann nntenacht, ob aach auf einen nut dem 
Schiffer geaehloeeenen DarIehnBk<mtrakt die exerdtoriBche Klage ge- 
gründet werden ktane. Die Frage ist berechtigt, weil einem solchen 
eine Besiehnng auf das Schiff nicht in derselben Weise anzumerken 

ist, wie den in § 7 erwähnten (lescbäftcn, bei denen die Zweckbe- 
stimmung sich von vornherein iu dem Inhalt der Leistung iiusprä^. 
Wälirend in anderen Fällen der Dritte selbst für die Zwecke des 
Küeders thätig wird (7. B. durch Lieferunt^ von Schiffsausrüstung, 
Proviant, Vornahme von Reparaturen), schiesst er hier nur Gelder 
▼or, — eine Leistung, welche ebeii«'>^vohl auch den eigenen Zwecken 
des Schiffers oder irgend eines Dritten dienen kannte. Bei dem 
Darlehn bedarf es daher noch eines besonderen Nachweises der 
Leistong für eine rts cid moffigter prtupontus ett. 

Mit de^ gleichen Frage beschSitIgen sieb nnn mit Blickaicht anf 
eine besondere thatsichUche Gestaltong des Falles noch § 9 und 10. 
— § 11 behandelt endlich die Frage, ob anch ein Darlehn, welches 
der Schiffer aufgenommen, um ein für präpositionsmäss^e Zwecke 
anderweitig aufgenommenes Darleim zurückzuzahlen, noch die a". 
exercitoria h^LTünde. ^ 

Mau bemerke liierbei, wie hier überall, nur abgesehen, wie es 
den Anschein bat, vou § 9, Ulpian für die von ihm berührten Tbat- 
bestände nur den Zusammenhang mit dem dmrcb die prae]>ositio be- 
stimmten Geschäftskreise untersucht, und wie seine Betrachtung vou 
Qeech&ften, welche ihn uunittelbar erkennen lassen, zu solchen fort^ 
schreitet, bei denen diese Zweckbeziehang durch eine stets grössere 
Zahl von Zwischengliedern Termittelt erscheint Bei der ersten Gruppe 
(§ 7) ist die Ton dem Dritten zu beschaffende Leistung zu unmittel- 
barer Befriedigung der Zwecke des Rheders, wie sie der Schiffer an- 
streben soll, bestimmt und geeignet; es handelt sich dabei um Natural- 
leistungen. Die zweite Gruppe (§ 8) soll dem Schiffer die Mittel 



'*> Quid si rntttuam pecuniam nHtnpaerit, an eins rel nomuie vkhatur 
yestum ^ et Pegasus existimat, si ad mum eius rei, in quum pmcpuaitus fuerit 
nnihMtuti dandam odtMem, wntenUam ftdo veram: quid emm «i ad 
armandoM imtruendamoe moem vä fWiiaB eackibenäot umtuatus tüf 

**) SSed ti od oUo mxltvaiu« UbermiU «Hm» giii ii» nams refecUonem 
cr«diderat, puto etiam huic dandam acHonm^ guan in navem erediderit 
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Tenchtf eA, um Uim den Abecbloai cIbm 6«cbSflB der eittoreii Art 
mit Anderen m emOglicheiL Die dritte Gruppe (§ 11) eoKl ilim die 
Mittel bereit etelleii, um einen Andern, der dordi AbBeblnie einfle 
GeecbÜfke der zweiten Gruppe zur £rreiehung seiner Zweek» be- 
bfllflicb wer, abnifinden.'*) 

Von dem Erforderniss des Kontrahierens im Namen des Rheders 
findet sich nuü In. 7. 8. 11 keine Spur. Nur § 9 soll es ent- 
halten in den Worten .,.>>•?' /mc lege aarpit, (jiiasi m navem impensuriig'*, 
und zwar, wio ein Tbeii clor Vertheidiger der herrs eilenden Lebi'' hc- 
hauptet, für alle FäUe, — wie andere unter ihnen als möglich^ ihre 
Gegner aber als sicher behaupten, wenigstens für den Fall des un- 
redlichen Schiffers. 

Eine genauere Betrachtong Iftsst aber eine fienatanng der Stelle 
nach der einen eder andern Biehtong fiberhanpt sehr bedenklich er- 
scheinen, weil sie so, wie sie in den Pandekten steht, an innenn 
WidenprÜchen leidet. 

Ofilins wirft die Frage auf — so belast es in der Stelle — 
ob, wenn der Schiffer ein Darlehn som Zwecke der Keparator des 
Schiffes aufgenommen und das Geld dann für sich verwendet hat, 
gegen den Kheder die a". exorcitoria gegeben werde. Sein© Antwort 
unterscheidet nach ülpians Berieht zwei Fälle, welche, abgesehen 
fon den voo ihm hervorgehobenen, sie unterschei IcnJen Thatht staiifis- 
merkmulen die in der Frage angegebenen mit einander gemein haben 
müssen, nfimlich: die Aufnahme des iieldes für Reparatur des Schiffes 
nnd die Unterschlagung desselben durch den Schiffer. Die Art jedoch, 
wie die beiden FäUe im einzelnen charakterisiert werden, steht im 
Widersprach mit dem Torangestellten gemeinschaftlichen Thaibestande. 

Man kann die Worte »ocl reßeUndam noMtn«* entweder ledige 
lieh von dem MotiT der Darlehnsanftiabme schlechthin Tersteben oder 
Ton einem bei Abechlnss des Kontraktes ausgesprochenen MotiT. Yer* 
steht man sie im enteren Sinne, dann enthftlt die Beschreibung des 
zweiten Falles gerade die Verneinung des ersten der beiden in der 
Frage ausgedrückten gemeinsoliaftlicheu Momente. nAb initio con- 

") In diese Eatej^orie würde auch die Uebernahme einer Boigiehaft oder 
eine VerpHindung gehören, durch welche dem Schiffer die ErhUBgmig von Kredit 
bei einem Dritten ermöglicht werden eoU. 
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»Hum etpü fraudcandi ereditoris" — er bat TOQ TOnJieFeiii das Geld 
nnteneblagen wollen, es also nicht „ad refieiendain navem'* auf- 
genommen. Die TftVBchimg liegt darin, dass er über den Zweck des 

DarlehDS gar nichts verlauten, und den Darleiher glauben lässt, 
es iiüiiule sich um ein Darlehn für daa Scliifl, für daä ihm der 
Kheder liaftet. 

Siebt man in dem „mutuuil <t</ reiu-ieitilam )i(ireni" o[n Kon- 
trahieren mit Angabe des Motivs, so ist für den ersten der beiilen Fälle 
dieses Moment übcrfliissigerweiBe wiederholt (n hac leije etc) und für 
den sweiten Fall wiederum verneint {et si twn specialiter e.rj>re!fserit de) 

Auch in anderer Beuebnng entbehrt die Stelle des logischen 
Znsammenhanges. Ofilins will offenbar die yerechiedenen besonderen 
Gestaltungen, in weichen der von ihm betrachtete Thatbestand auf- 
treten kann, erscht^pfend erOrtem. In Wahrheit haben wir aber in 
der Stelle nnr je ein Glied aus sieh kreuzenden Eintheilungen ror uns, 
nnd die Ünterseheidung ist mit Rflcksicht auf zwei von einander un- 
abhängige Eintheilungsgründe gegeben. Die beiden Fälle unterscheiden 
sich dadurch, dass 1) in dem ersten die Absicht das (Jeld für das 
bchiü zu verwenden ausgednu-kt. in dem zweiten nicht ausgedrückt 
ist; 2) in dem ersten jene Absicht anfäiif^lich vorhanden und erst 
hinterher aufgegeben, in dem zweiten von vornherein nicht vorhanden ist. 
Hiermit sind aber die im falle der Unterschlagung: der vom Schiller auf- 
genommenen Darlehnssnmme denkbaren Fälle offenbar nicht erschöpft 

Folgenile Uebersicht wüi'de alle bei Aufnalime eines Darlehns zum 
Zwecke der 8ohiffflrei)«i<fttmr moglidien Fälle erschöpfen: 
L Der Scluffer kontrahiert ohne Angabe des Zweckes; 

1. er verwendet das GeM für das SchifT, 

2. er vorwendet daa Geld für sieb. Hier kann er anfiLnglich entweder die 
Ali«ii ht f^rhiiht haben, 

h) daa Geld für das Schid /u verwenden oder 
b) es für licb su Terwenden. 
IL Der ilohiSer kontrahiert mit Angabe des Zwecket; 
1. er verwendet das Geld für d;i~ Schiff; 

9. er verwendet ISr »ich; hier kann er ursprünglich die Absicht 
gehabt haben, 

a) CS für das Schiö' zu verwenden 

b) ee für »ich zu verwenden. 

Yen allem diesen F«Uen sind in l. 1 § 9 dt. allein die Fülle I 1, a und 
n 1, b erörtert 
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JHeser in mehr&cher Beziehung fehlerhafte Inhalt der Stelle 
begründet den dringenden Verdacht einer Interpolatien, welcher noch 
durch epiachliche Grfinde Yerstärkt wird: der quod^Sstz anstatt dee 
Acc c. inf. **) und das ,9peeuditer eaeprimmF^*) sind LieblingB- 
Wendungen Justlnians, und auch das und ^ non' dOrften 
sicU ganz onTerdftchtig erBcheinen. 

Was an der Stolle echt ist, lässt sich natürlich nicht sicher 
entscheiden. Aber eine VermuUmug über deu eigeutlioheu Gedanken 
des Ofilius ist viellciclit möglich. 

Ist vom Schiffer ein Darlehn au^enommen und das Geld fiir 
das Schiff verwcmiet. dann ist mit letzterer Thatsache der Za- 
sanunenhanK des Geschäftes mit einem priipoBitionsmässigen Zweck 
festgestellt. Ist das Geld nicht für das SchiÜ' verwendet, dann könnten 
nnr zwei andere Kriterien für die Beortheilong der Frage nach jenem 
Zusammenbange in Betracht kommen: entweder die innere Absiebt 
des SchüferB oder seine ErUftmng bei Anfimhme dee Darlelms. Die 
innere Absicht ist ein direkt niemsls, indirekt schwer erweisbares 
Moment, dessen Erforschung daher nnr zu höchst unsicheren Besot» 
tatMi führen wfirde. Es wird daher lediglich das andere, fiusserlich 
greifbare in Betracht zu ziehen sein. Hat der Schiffer das Geld fQr 
Schiffszwecke gefordert und erlialteu, 'iaun liai'tet der Herr, auch wenn 
die Verwendung für sie niclit stattgefunden (gleichviel übrigens, ob er 
es unterschlagen hat, oder aus anderen (rrfindeu die Verwendung unter- 
blieben isty Hat er das Geld weder Air die Zwecke des Rheders 
verwendet, noch auch erklärt, er nehme es für solche auf, dann fehlt 
es an jedem Grande den Herrn haften zu lassen; der Darleiher kann 
sich dann nur an den Schiffer halten.*^) Demnach würde es bei 
einem nicht für das Schiff verwendeten Darlehn nicht darauf ankommen, 
ob die ünterschlagungsabsicht von vornherein obwaltete oder ob sie 
später gefiust ward, sondern nnr darauf, ob das Geld im Kamen des 
Herrn oder ohne Hinweis auf ihn au^senonmien war. 



") Vgl. Kalb. JuriatenlAtein 8. 81. 

Ei sei 6 in Zscb. d«r Sftv. St X S. 801. 

Dieken äuissere Momeot des Erklirens int in gleicher Weise und woU 
auch nti" ei« i< })• n Gründen massgebend bei dem Erwerb mnet servus oommimi»* 
(Vgl. Salkowski, z. L. vom SkUvenerwerb S. 73.) 
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Die gleicbe Unterscheidmi^ wird gerechtfertigt sein, weim der 

Schiffer einen Tlieil iler Darlehenssumme unterschlagen hat, - ein 
Fall} der in § 10 bosjtrochen wird. 

St'l et n in preiiiif rernm einptarum jejellit uiCUfUter, exer- 
citorü rrit damnum, non credilorif. 

Der Schiflur will für präpositionamässige Zwecke Anschaffungea 
machen, und bor^^t sich hierzu Geld. Er fordert aber von dem Dar- 
leiher mehr, als er braucht, unter der Vorspiegelung, die von ibm 
bendthigtenGegenBtAnde kosteten gerade aoTielals er fordert; den Mehr- 
betrag Terwendet er fftr sieh. Hier htfbet der Herr für die ganze 
Summe. Hat er aber gar nicht im Namen des Herrn kontrahiert^ dann 
haftet der Bheder nur fftr den wirUieh Terwendeten Theil des Oeldes. — 

Ist hier der wahre Qmnd geftinden, warum gerade bei dem 
unredlichen Sehilfer es daranf ankommt, ob er in fremdem Namen 
kontrahiert bat oder nicht, so ist damit der 1. 1 § 9 cit. alle Beweis- 
kraft entloben. Ja noch mehr: wäre nicht ihre Echtheit so zweifel- 
haft, 80 Jürftf'ii wir ihr ein argumentum a contrario für die Behaup- 
tung entnehmen, dass rej^elmässig das Bestehen einos objektiven Zu- 
sammenhanges des Geschäfts mit einem präpositionsmässigen Zweck 
zur Begründung der a. exercitoria genüge, uid zugleich dürften wir 
dann die Nichterwähnung des Kontrahierens im Namen des Herrn in 
den §§ 7, 8, 11 im Gegensatz za der besondern Herrorhebong dieses 
Moments in § 9 zu Gunsten unserer Meinung deuten. 

2. L. 7. pr. de exerc. a. Afrieanns L Vlil. qnaeetionnm. 

Lueiu» Tiliut Slichum magutrum navu proeptmUt: u pe- 

cwuam mutuahw cavU »e in refeetUmem navi» eam aceepisBe; 

quaesititm est, an non aliter Titim erercitoria teneretttr, quam 

si t'redilor proharet pecuninm in rejectiv)h'iu navis esse con- 

Sii/iiptiiiii. Respondit en diforetn Utiliter arhirum, si nun pe- 

cutiia eftderetur, natn< in ea causa j'uUset, "( rt n<-i deheret: 

etenim iU non oportet crediiorein ad hoc adstringi^ ut ipse 

reficiendae navis curani suscipiat et negotium domini gerat 

(quod eerte futurum $it, n n<?'V^>»j habeat probare pecnniam in 

r^eetionem «rogatam este) üfa üiud extgendum, ut sdat in hoe 

w eruiere, cui rd magieter qtu$ rit praepoeitu», quod eerU 

15 
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aUter ßeri non poteH^ quam n iüud quoque Mcimit neeetforuim 
r^eetioni pecuniom eue: quare 0td in 0a wuia ßterii mm^ 
u/ refiei dtherett fmdto tarnen nudot pteuma eredüa Jumt^ 
quam ad «am rem e»Hi neeeMMtria, mm debtre in ididwn ad^ 

versus dominum Mtvi» adumem dari. 

Diese Stelle wird namentlich yod Z i m m e r in a u n' für schlecht- 
hin zu Gunsten der herrschenden Meinung entscheidend erachtet. 

Obwohl Mandry (a. a. 0. S. 604) den m. E. richtigen Gesichts- 
punkt tür ilire Erklärung bereits angedeutet hat, so ist doch auch in 
Betreff ihrer eine ausführlichere Erörterung erforderlich. 

Auch hier wiederum handelt es sich um ein von dem Schiff» 
aofgenommeDes Darlehen. Der Grund, waram gerade dae Darlehen 
zaZweifekfingen ond eingehenderer Beinchtong den rOmlBehen Joriateii 
Anlaae gegeben hat» ist nach den AiufQhrangen an L 1 § 9 h. 1^*) 
Uar. Geld ist ein Qnt von in gewisaem Sinne abetraktem Charakter, 
indem ea nicht aelbst rar Befriedigung bestinunter GebranehflEweck» 
dient, yielmehr daa allgemeine Tansdignt bfldet, dnreh das man sidi 
die zur Befriedigung aller möglichen iJebrauchszwecke erforderlichen 
Mittel verschaflfoD kann. In diesem Simie wohnt aucii dem Geld- 
darlehn ein abstrakter Cliarakter bei. 

Wenn nun allein ein für die Zwecke des dem Schiffer über- 
tragenen (jt'ächäftskreises geschlossener Vertrag die a. exercitona 
gegen den Kheder begründet» so wird der Nachweis des Zusammen- 
hanges eines vom Schifler geschlosseneu Darlehnskontraktee mit 
jenen Zwecken unter ümstftnden besondere Sehwieri|^eiten bereiten 
können. Kauft er Gegenat&nde fUr die SchübaasrOstong, schlieast er 
Heuere ond Frachtrertrilge, iSest er an dem Schiffe selbst Bepamtnran 
TOmehmen, so wird der Inhalt der ihm gemachten oder von ihm 
bedungenen Leistungen regelmfiesig den Zusammenhang von präpo- 
sitionsmftssigen Zwecken mehr oder weniger sicher erkennen lassen. 
Kin I>arlehuskoutrakt ist farblos; man sieht ihm nicht an, tur wen 
und für welche Zwecke das Darlehn ufenommen ist. Wer dem Schiffer Geld 
borgt, muss dalier besonders darauf bedacht sein, sich den künftigen 
Beweis des orforderlicheu Zusammenhauges zu sichern. Hauptsächlich 

'^•) Die Lehre v. d. »tellvertretenden negotiomm gestio & 106. 
*•) Vergl. oben S. ttl (7). 
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mit der Frage, wie dies am besten geeehehe, beachftflagt Bich imsere 
SteUe. Sie enthUt die Beaatwertong einer QnaMtio Itter folgenden 

Fall. Ein Schiffer nimmt ein Darlehn anf, nnd bekennt in lern 
Schuldschein ausurücklich , Jas Geld zur Koparatiir empfangen zu 
haben. Der Darleiher uünsrht v\\ wissen, ob er, um mit der a, exer- 
citoria durrlizudriugen» beweisen müsse, daas 68 auch in der That sar 
Eeparatur Terweudet worden seL 

Ans dem Torgetnigenen Tbatbestand nnd der Fanong der 
Qnaestio sebon erglebt sieb ?on Tornberein, dass der Jurist sieb 
mimOgUob mit der Frage beschäftigt baben kann, ob der Schiffer im 
Namen des Bbeders kontrahiert baben mflsse. Angenommen, dies wbre 
ein Erfordemiss der a. exereitoria geweseot so wfirde sieb doch jedes 
ELageheu auf diesen Punkt völlig erübrigt haben, da es ja in der 
Frage bereits als vnrlianden vorausgesetzt ist und der Jurist den 
Fall in dieser koukreu u Gestalt überall vor Augen hat. 

Die an die Frage sich anschliessende Erörterung enthält nun 
eines Tbeüs eine prftzise Beantwortung der Quaestio, verbreitet sich 
aber anch, — wie in Quistionen so h&ofig — Aber verwandte 
Ptankte. 

Der Kern der von Julian ertheilten Antwort ist enthalten 

in den Worten creifitunm — deberet und qitasi — aciionem dari. 
Die Klage .les Glriubigers wird erfolgreich sein, wenn das Schiff auch 
wirklich reparaturltedurltig und in dem Umfange reparaturbedürftig 
war, dass der als Darlehu gewährte Betrag zur Bestreitung der 
Kosten erforderlich erscheint. 

Hiermit verneint Julian also mittelbar die Frage, ob aneh 
die Verwendung des Oeldes ni dem vom Schiffer bezeichneten Zwecke 
stur Begrttaidmig der a. exercitoria erheischt werde. Es kommt nnr 
darauf an, dass der Abscblnss des Darlebenskxmtraktes innerhalb 

des Kreises der ihm Übertragenen Geschäfte liege. Das trifft aber 
nnr zu» wenn das Bedünmss zur Autnahme des Geldes lu WiAbrlieit 
besteht. Der majgfister ist nicht zum Abschlug von Darlebnsgeschaften 
schlechtbin, s in 1* rn nur von solcheu, die durch prä^öitionsmässige 
Zwecke erforderlich werden, ermächtigt. 

Die flbrigsn AnsAhrongen Jnliaos enthalten einen Exknis, 

15* 
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dessen Tendens wir am besten ans dem Sehlost des mit dem pr« in 
engem Zusammenhang stehenden § 1^*) eraehen können. 

^ twmma aliquam dUiffetOiam tn «a (t$) eredüortm dAm 
ptwAmte*. ^Überhaupt mnss der Olftnbiger bei Gewfthmng eines 
Darlehens an den Sdiiffer eine gewisse SoigMt anwenden;** - 
natfirlich in eigenem Interesse, lüimUeh um der Brlangung eines 
klagbaren Ajospruches gegen den Bbeder sicher zu sein. In diesem 
Satze wird also etwas vorallgemeinert, was vorher in speziellen An- 
wendungen vorgetragen war. Am klarsten würde der Znaaromenhang 
des Vertrages mit dem Vollmachtski eiüe erheüeu, wenn das (leld zur 
Keparatur des Schilfes wirklieb verwendet wäre. Aber dies zu 
beweisen würde dem Gläubiger nur dann mOglich sein, wenn er 
selbst die Reparatur besorgt und bezahlt hätte. In jedem anderen 
Falle würde es unerweisUoh sein» eb gerade die Oeldstflcke, welche 
er dem Sohilfer gegeben, eder solche Werthe, die dieser ihnen 
surrogiert hätte, zur Besahlung der Beparaturkosten yerwendet worden 
sind. Einen Beweis aber, den der Glftubiger nur durch Übernahme 
einer solchen Last sich ermöglichen konnte, darf man von ibm nicht 
verlangen; er geht TOllig sicher, wenn er ^eh die Oberzeugung von 
der Reparaturbedürftigkeit und der Höhe der zur Reparatur erforder- 
lichen Kosten verschallt hat. Dann wird er künftig in der Lage 
sein, diese Momente beweisen zu können, und damit wird der zur 
Begründung der a. exercitoria erforderliche Zusammenhang des Ge- 
s<hsftes mit dem pr&poeitionsmässigeu Zwecke ausreichend er- 
wiesen sein. 

Das yscire^y welches TOm Gläubiger gefordert wird, ist also mit 
nickten als eine Voraussetzung fDr die Anstellbarkeit, sondern nur ftr 
die erfolgreiche IHurchfllhrung der a. exercitoria hingestellt — Wer 
die Stelle anders Torsteht, der mfisste folgerichtig ausser der Eenntniss 
der SeparaturbedQrftigkeit des Schiffes in dem Falle des J 1 auch 
noch das Wiss«i um die Möglichkeit der Beschaffung eines Segels 



**) InUrinm efiam iiOMä ae«f{maiMlttm, an in eo loeo jwcimia eradila 
9\tt tn giio a propter quod credeMur comparari potuerii: gnid entm, MMpwl, «t 

ad velum emendum in eiusmodi insula peeuniam gnid aedidcrit^ in qua 
oninino relum comparari non potctt et in MimifMi ali^m düis&^tiam «n ea 

credÜorem debere praettare. 
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am Ort des Yertni^chliiflaeB als Tonoflsetziuig der a. exdrdtoria 

fordern. 

D:i?s 2 uii-^t ier Steile, welcher die iu § 1 enthalieiie Er- 
f'rtorung lediglich tortsetzt, in demselben 8iune wie dieser verstanden 
werden moss, und ihm irgend eine seibstständige Bedeutung, wie 
Zimmermann (a. a. 0. S. 110) sie für ihn in Anspruch nimmt, 
nieht zukommt, liegt nach den Torangehenden AnsfiUimagen auf 
der Hand. 

3. Gaina Inet. lY g 70. 

Inprimii itaque ti iunu pairii dcminwe n^Hwn gtstum 
erit, in »Udum prattor aeiianem in peOrem dcmimmoe com- 
parami: «t reete, quia qui ita ntgotium gerü^ magU patri$ do- 
mnuee qwxm ßü fidem 9equHur, § 7i. Eadan 

ratione eomparavU dua» alias aetUm», exereitcriam €t im- 
stitoriam . . (cf. § I. 2 J, quod cum eo 4, 7.) 

Bass diese von Vielen zum Beweise der herrschenden Lehre 
herangezogene Stelle ihr eine Stütze nicht zu gewähren vermöge, 
hat namentlich E 1 s ä s s e r (a. a. 0. S. 29 ff.) ausführlich und treffend 
dargelegt. Seinen Aignmenten mag nor das eine noch hinzngefQgt 
werden: auch fftr die a**. de pecnliowird Yon rtauschen Juristen der 
reehtspolitiBche Grund darin gefunden, dass der Mitkontrahent des 
Sklaven im Hinblick auf das peculium und in dem Vertrauen, 
künftig aus ihm beMedigt zu werden, kontrahiere. (^Tgl. 1. 19 § 1 
de peo. 15, 1, I. 32 pr. eod.,) während doch der Herr bekanntlich 
mit dem peculium auch demjenigen haftet, der von der Existenz 
desselben keine Keuntuiss hatte. 

4. Einen ftst vollständigen Beweis für die herrschende Ansicht 
findet Mitteis (a. a. 0. S. 29} in 1. 5 § 17 de inst a«. ülpiam 

1. XXV III. ad edictuni: 

Si ab aiio imlilor i^it praepofltu», tarnen decesserit 
praeposuüt et Iiere» ei ejrstiteritf qui eodem institore utatur^ 
sine dubio ientri eian oportet, nec non, fi ante aditam here- 
ditatem cum eo eotUraetum eaf, aequum est ignoranti dari m- 
«Htoriam aetionenu 
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Dar Gewtrbtreibeiidd, der einen inititor ttac eein Geschäft be- 
stellt hatte, ist gestorben. Der Erbe Usst dae Qesehttft dnieh den- 
selben institor weiter betreiben. Er wird nicht mir ans den nach 
dem Antritt*^ der Erbschaft, sondern anoh ans den während desBohens 
derselben Ton dem institw geeehloesenen QeschAften obligiert 

„Wie soll es sich" — fragt Mi tt eis — „erklären, dass mau 
Dach dem TuJe des dominus und vor Aüuitt seiner Erbschaft dem 
Handelsgläubiger die inatitoria nur dann gab, wenn er nichts vom 
Tode des dominus wusste, und auch dies nur aus (Gründen der Billig- 
keit? Wenn überhaupt der dritte Kontrahent von der Existenz des 
dominus gar nichts zu wissen brauchte, so liegt auf der Hand, dass 
der Kontrahent, der die Existenz eines Prinzipals gekannt und nor 
Ton seinem Tode nichts erfahren hatte, junstisch gar keine gr<iflsere 
Berflckaichtigang Terdiente, als jene, welche Ton semer Eiistenz nie 
etwas er&hren hatten. Das Wissen des ersteren Ten dem Vor- 
handensein des Prins^als war etwas Tlttlig nnwesentliches gewesen; 
es lag also gar kein Omnd Tor, ihn ob seiner Meumn^^ der Pdns^ 
sei noch am Leben, in bevorzugter Weise zn behandeln.*' 

***) Dass c8 0ich um die Haftung aus uaoh dem Antritt der Erbschaft 
gMcbloMenen Oeadtäften handle, iit mit aiokt ausgesproohen, aber telbit- 
varatändlieh, mü ridi mit der Haftang ao« den naeh dem Tode dee firblaaeer^ 
aber vor Antritt der Eriischaft geschloaaetien er^t der folgende Passus beschafUgt, 

der Eintritt ab.T iti die Verpflichtungen aue den lud seinen Leb/eitou vom 
institor gesclilosHenen Cie><_diiifteii so unzweifeliiat't ist, dass Ulpian ihn nicht 
wohl liir erwahueuswerth halten konnte. Wie der Zusammenbang zeigt, erörtert 
Ulpian hier die Vnge, wann man amsnnelime» haber ei sei jemmid im Sinne 
dee Ediktes and der Formel Tom Hemi pfiponiert Wie e» einer ErwShnuif 
Werth war, dass der TOm intor, oorator, proeurator, negotiorum gestor angestellte 
al« vom öeschäftsherrn präponicrt anzusehen sei, k niute es auch zur i iti-xung 
von etwaigen Zweifeln nicht lüa überflüssig erscheinen, besonder« bervnrY,uheV)en, 
dass auch von dem here», qui eodem institore utitur, zu sagen sei, er habe ihn 
präponierL Ein peinlieher index moohte yielleidtt nur deigenigen als vom ver- 
Uaglen Erben präponiert antelmi, den dMser eelbet angestellt, niobt aooh den 
institor, den er von seinem Erblasser ttberkommen und nur süllschweigend 
weiter im Betriebe seine« OeschUftes belassen hatte, während doch im Gei'^te 
des Edikts sicher auch hierin eine praepositio freiumlon w H'^n mui^«. Eine 
analoge Betrachtung findet sich in Bezug auf die exeroitonu m 1. 1 ^ o de 
exero. a 14, 1, wo ontersooht wird, ob andi d«r von einem magister angestellte 
magister als vom Rheder pritponiert anmsebak leL Die Antwort lautete: 
cderum «t seit et pa»9ui est «um in nave nutgitUrio fmgi, ipaetimprae' 
po$uis$e videtur» 
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Wie mm gemäß ratngeben, floirt ülpian foram, der IMtfce 
habe tun die Eigemehaft seineB Uitkoiitralieiiten als ioBtitor einee 

Ändern gewusst, und mit ihm als institor kontrabiert. Aber Mitteis 
lässt unbeachtet, dass uiil dem Tode des Prinzipals die Vollmacht 
des institor erloschen war. und ülpian, indem er trotzdem den 
Krben aus den während des lUilims der Erbschaft geschlossenen 
Geschäften haften lässt, ein ins singulare statuiert, das eben nur in 
der bona fides des Prinzipals seine i^egründung findet Wie aus den 
Voranssetznngen dieser BiDgnlAren Haftung des Erben irgend ein Schluss 
auf die regelmässigen VoraussetauBgen der Haftung des PiinzipalB miigliGh 
sein soll, ist nicht erfindlich. 

Folgende Betrachtang wird den TonMitteie begangeneu Fehl- 
scbloBS noch deutlicher erkennbar maobeD. 

Nach der, auch fttr das Handelarecbt geltenden Bogel des ge- 
meinen Rechts wird durch die tob dem Eigentbtlmer einer Sache 
Torgenommene Tradition Eigenthom fibertragen, gleichviel ob der Er- 
werber das Eigenthum des Tradenten kennt odor nicht; ja auch dann, 
wenn er ihn inthümlicherweiso als Nichteigenthünier ansieht. 
Nach Art, 306 H.-ti.-il erlangt aber der redliche Erwerber von 
Sachen, die von einem Kaufmann in dessen Handelsbetrieb veräussert 
und übergeben worden sind, das Eigenthum, auch wenn der Ver- 
ftnsserer nicht Eigenthümer war. Wird man hier schliessen dürfen, 
dass, weil in diesem Falle der irrige Glauben an das Bestehen 
des üigenthnms des Veränsserers yoraasBetsang des Eigen^nms- 
erwerbe Bei, bei der Tradition sonst stets das Wissen Ton dem 
Eigenthnm des Anktors erforderlich und die objektiTe Existenz seines 
Rechtes nicht ausreichend sei? Sicherlich nicht! und gerade das 
Gegentheil ist positlTen Rechtens. Sowie aber mit dem Satse „Hisnd 
wahre Hand** sehr wohl yerträglich ist, dass es bei der Tradition 
regelmässig nur auf das objektive Best(dien des Eigenthums des Vor- 
mannes ankommt, ebenso ist es sehr wohl vereinbar, dass einerseits 
die Haftung des Herrn von dem Bestehen des Institorenverhältnisses 
allein abhängig gemacht, andererseits aber nacli dem durch den Tod 
des Herrn herbeigeführten Erlöschen des Institorenverhältnisses dem 
Dritten, der Ton dem Bestehen des letzteren, nicht aber Ton dem 

") Vgl Windsoheid Ptod. I § 179 Anm. 9. Dernburg Prad. I §918. 
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Tode des Herrn erfkhren hat| ein Anbrach gegen den Brben ge- 
geben wird. Hat ee seinen gnten Grund, den Herrn ench dann 
Iiallen zn lassen, wenn der Dntbb von dem VeUmaobtsTerhftltmsB 
niehis wnsste» so ist es ans anderen Orftnden nioht weniger berechtigt, 
den Erben des Herrn hafUHir zu maoben, wenn der Dritte im Ver^ 
trauen auf diese kontrahiert hatte, zu einer Zeit, da, ohne dass er es 
wusBte, der Herr nicht mehr am Lebeu wur. — 

5) L. 5 § 9 de inst a. 14, 1, Ulpian 1. nVIII. ad edietom: 

Jdem Labeo ait, vj qids pislor servum suum solitus fuit 
in certiim locuin mitterc ad parwin rnndfinliim, deimlf ;*.* pe- 
euuia nm'jtfa profMntif id per <!(< s ü 'ukjuIvh eis ponem jirae- 
staret, conturbaverit, dxdntari non oportet, quin, si permisii ei 
iia dort aumnuu, teneri debeat. 

In dieser Stelle findet Mitteis (a. a. 0. ä 30) cbarakteristiscb 
und Ar seine Ansicht beweisend die Worte M permitit d Ua 
ämi aufftimu'. Diese Bedewendung dente daianf bin, dass der Permiss 
des Herrn etwas seiner Katar nach nach aussen Wirkendes gewesen 

sei, und bezeichne eine Erlaubniss nicht bloss an den institor zu 
empfangen, sondern auch an den (ihtubigtr zu graben, während, wenn 
CS blos auf das innere Verbältniss zwischen dominus und instiUir 
ankäme und der liiiiLc dem dominus ganz fremd gegenüberstände, 
die Worte si pennis^rit ei arcijurre zu erwarten gewesen wären. 
Ich halte diese Argumentation in keiner Beziehung fär sa- 
treffend. 

Es soll gegen Mitteis nioht geltend gemacht werden, dass 
dnrch die Ton dem Herrn an den Dritten gerichtete ErinnbiiiBS 
bestenMs nnr ein Wissen des Dritten am die Vollmacht nnd deren 
Inhalt begrftndet seio wflrde, dass aber Kontrahieren in Kenntniss der 
ToUmaeht Ton einem Kontrahieren im Namen des Herrn verschieden 
sei. — Fensen wir das ,permUi€r^ in der SteUe im Sinne einer 
Brlsabniss auf, so bestehen zwei Möglichkeiten. Der Herr haftet 
nach des Labeo Ansicht dem Dritten, weil uüJ wenn er diesen 
speziell ermächtigt hatte, dem institor für längere Zeit Voraus- 
zahlungen zu leisten; oder auch schon dann, wenn er eme allgemeine 
£rmlk;btigang „an das Publikum" gerichtet hat. An keine dieser 
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baidea MO|^clik«ite& kann aber hier gedacht werden. Es handelt 
lieh hier oibnbar nm einen SUayen, der mit den Badnraaren dea 

Herrn m piner bestimmten Gegend der Stadt hausieren oder sie an 
einem bestmimteü Staudort öffentlich feilhalten soll. Es ist also eine 
fluktuierende, wechselnde Kundschaft, mit der es der Sklave zu thun hat, 
und der Herr wird mit aen t iti/f^lnen Kunden deshalb in gar keine un- 
mittelbare Berührung gekommen sein. Hatte der Jurist an eine siiezielle 
firmAchtigODg an einzelne bestimmte Kmiden gedacht, so hätte er 
wehl kaum unterlassen, auf die a". quod iussu hinzuweisen, wfthrend 
er nach dem Zusammenhange, in dem die Stelle sich findet, nur an 
die a". inatitoria denkt Ja, nach Analegie der Ton Labeo 1. 5 § 10 
h.t.*'») geftnsserten Ansicht hätten wir dann sogar geradem eine a« 
emti des Dritten gegen den Herrn erwarten dürfen. 

Wie aber sollen wir nns femer eine an die dem Herrn an- 
bekannten, mit dem SUaTsn zofilUg in Verbindimg tretenden Kunden 
gerichtete Erlaubniss denken? Etwa als öffentliches Plakat, oder als 
eine dem Sklaven zur Vorzeigung an die Kunden bestimmte schrift- 
liche Voll machtsurkunde? Das wird bei solchen Strassen- und Markt- 
verkäufen kaum vorgekommen sein. Der Jurist, der einen solchen 
Fall vor Augen hätte, würde ihn besonders hervorgehoben haben. 

Das Wort permittere muss indesa gar nicht nothw endig im 
Sinne einer, sei es bestimmten Personen, sei es einem onbestinunten 
Kreise von Personen ertheüten firmächtigung verstanden werden. 

Permiture kann, wie die Lexika eigeben, aach bedeaten, nnd 
bedeutet hier m. B. ein blosses Zolassen, Dulden, Geschehenlsssen. 
Wenn der Herr wosste, dass Kunden bei dem SUaren in der ange- 
gebenen Weise Abonnements auf Lieferung seiner Waaren nahmen^ 
und er das duldete („durchgehen Hess"), indem er etwa wiederholt 
die dem Sklaven im Voraus bezahlten Summen Ton diesem entgegen- 
nahm und liiin die Waaren zur Lieferung an die Abonnenten täglich 
verabfolgte, dann kann jeder Dritte, auch derjenige, der von solchen 
mit anderen geschlossenen (jeschaften des iustitor keine Kenutniss 
erhalten hat, aus seinem Abonnement Ansprüche gegen den Herrn 
herleiten. 

**^) pkme H adfirmaoerU mihi reete me endere ojwrarm «hm, non 
«MÜtorta ud ex locata tenebUur» 
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Der üm&og der InetitorenTollmacht, der praeponUa, bee&nmt 
flieh nicht hl06 nach dem Inhalt, den der Herr ihr ansdrilcUieh 
gegeben, sondern auch ans der Art des Geflchftftshetriebea, wie 

er mit Wissen und nnter Zolassang des Herrn Tom institor that- 

sächlifh gehandhabt wird. — gunz ebenso wie die praepositio eines 
institor und magistor navis nicht ausdrücklich erfolgen niuss, sondern 
schon dann anzunolmien ist, wenn der Herr es nur zulässt, dass jemand 
in seinen Geschäften die Funktionen eines institor, auf seinem Schiffe 
die eines Schiffers ?errichtet^-). Kur ffir die Frage, ob der Sklave 
«<t tvt praepositus est* ist dieses permittere entscheidend. 

Für diese Auffassang des Wortes in unserer Stelle kann flbrigieni 
die nnpersönliche Bedeweiae pamdrit ei üa dari «immo«* mit 
beaierem Rechte angefUirt werden, ala f&r die hemchendo Lehre. 

Sehr belehrend in Bedebnng anf diese Bedentnng der that- 
flfteblichen Betriebaweiae iat L 8 qnod cnm eo 14, 5. Panlna L L 
decretomm: 

Tift'anfw Primus jyrofiposufir<it setviim inuiuis jjecumU 
dnmiis et piffnoribm ai'cipiendis : ia servus etiam negotiatorihus 
hcrdei soUbat pro emptore suscipere debilum et solvere. cum 
ßt^fiBset fiervus «f is, em deleg'ibi.-^ fuerat dare pretium hardn, 
conveniret domiman nomine imtitori», ne^abat eo nomine se 
eonveniri potee, quia wm in eom rem praepowta» fuieteu 
cum autem et alia quaedam geteiee et hotrea e<m* 

• duxiise et muAw «o^vmm idem serme prebarelur, pra^eetue 
annonae eotüra dcminwn dederat eentenHam . • . , eed qma 
vid^>atur in ommbye emn tue nomine eiAstituiete, eentenütm 
eonservatfit imperator**'^). 

Der Herr also, der seinem institor eine bestimmt imischriebene 
Vollmacht ertheilt hat, haftet tioch auch auä jenseits derselben liegenden 

") Vgl. S. 1 § 5 de exerc, Oo. 1 v: ceterum si seit et jxissua est etc. 

•'») Dh'>i' Sthlle iht nicht darum wcnii^rr lieweisi'iid. Wfil in Ihr uicbt 
von einer eigentlichen institoria im Siuui' di-s F'uniuhirvcrfahrens die Red'', 
sondern der in ihr bcsprochenu Prozess — wie dies vur den kaiserlichen Be- 
amten ttett gesehiA — im innwoidenll^äMii Terftbren Terbaadelt trorden «v. 
Dm materielle Beeht, wie ee sieh auf Grand des Institoren-Edikts und im An> 
•ehluas an die Formel der ao institoria entwickelt hatte, hat der praefectas 
amionae, wie die Stelle klar ergiebt, auch hier aofewendet. 
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Qeschftfben, wenn er es hatte gesehehen lassen, dass jener auch viele 
andere Uber die Volfanaeht binansgebende Geschäfte schloss. INeeer 

Umfang' der Geschäftsführung wird alter in dor Stolle ganz objektiv 
ab Massstab der dem .Sklaven zuzuschreii)enden Vollmacht hingestellt; 
dass auch der einzelne Mitkontrahent zur Zeit des (leschiiftsabschlusses 
von seiner Institorentiualität oder gar von dem Umfange der aus- 
drücklichen oder aus dem thatsächiichen Betriebe gefolgerten praepo- 
sitio Kenntnias babea müsse, davon sagt die Stelle nichts. 

Die Argumentation von Mitteis beweist aber endlich auch 
ans dem Gnmde nichts, weil sie zn viel beweist Unsere I, 5 § 9 
dt. wllrde, wenn man an eine Erlanbniss denkt, nicht von einer £r- 
liobmss sprechen, die Geschäfte als institor Oberhaupt an betreiben, 
sondern Ton der Erianbniss, sie in einer gewissen Art za betreiben» 
Folgert man daher mit Mitteis ans dem ErfordemissdesjMrmttters 
die Nothwendigkeit eines Wissens des Ihitten, so mflssen wir dieses 
Wissen auf den gesammten Inhalt der VoUrnaeht in allen seineu 
Einzelnheiten, wenigstens, soweit er in dem konkreten Fall in Betraclit 
kommt, beziehen. Auch derjenige also, der wissentlich mit einem 
institor verhandelt und der sogar ausdrucklich im Hinblick auf den 
Herrn kontrahiert, würde die a**. institoria doch nicht haben, wenn das 
Geschäft zwar innerhalb der V^olimacht lag, er selbst aber hiervon 
keine Kenntniss hatte, — eine Folgerung, welche frivolen Einwänden 
des Herrn geradesa ThQr und Thor Offnen wttrde. Oder wäre es 
nicht offenbare Cbicane, wenn der Herr, der seinen institor xji Prä- 
nnmerationBTerkänfen ermiohtigt hat, der a<» institoria gegenüber zwar 
die Präpositionsmässigkeit des Geschäfts eimftnmte, die Haftung aber 
ans dem Gnmde allein ablehnte, weil dem Dritten die Präpositions* 
mfissigkeit nicht bekannt gewesen sei?-^) 

5. Mitteis (a. a. 0. S. 30) beruft sich ferner auf 

L. 1 § 12 de exerc. a. Ulpian. 1. XXVII f. ad edictum. 
Igitur praepositio dat certam legem contraJterUibu». 
Welcher logisch Denkende^, — so fragt er — „würde sich 
wohl so ansgedrfickt haben: der Inhalt der Präposition gebe den 

**) Die oben ala unerträglich beseiohnete Folgerung bat ThSI a. a. 0. 
& S5fi ($ 74 II, 9,bO anedrfioklidi gesogen, aber wohl ohne tiob die Tragweite 
deraelben Idar gemacht za haben. 
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Kontrahenten beBtimmte VerhaltDngnnaflBNgeln, wenn der eine der 
beiden Eontnih6nten, *anf den es bier ganz wesentlich ankam, ntaniich 
deT Glftnbigert von dem Vorbandeneein einer solchen Mposition über- 
haupt keine Kenntnisa za haben brancht?" 

Man könnte von vornherein gegen die Terwendnngf der Stelle 
in unserer Frage einwenden, dasa sie lediglich eine sehr allgemeine 
Betrachtung enthalte, und dass solchen allgemeinen Phrasen im Munde 
römischer Juristen eine wiss« fischaftliche Bedeutung nicht zuzukommen 
pflege. Aber auch wenn mau auf ihren Inhalt eingeht, wird mau 
doch vergeblich eine Stütze für die herrscheude Meinung in ihr suchen. 

Es scheint mir willkürlich, wenn Mitteis das Wort mit 
„Verhaltnngemaasiegel^ übersetzt. Xeir bezeichnet, abgesehen von seiner 
teehniaeh-BtaatBrechÜichen Bedeutung, eine bindende Voiachrift. Durch 
den Inhalt der praepositio wird für die Kontrahenten eine sie bindende 
Norm geechaffen. Die allgemeine aus dem Edikt zu entnehmende 
Norm lautot: Der dominus haftet dem Dritten nach dem Inhalt der 
praepositio. Das ist eine BtenkettTorschrifb, die f&r die Anwendung 
der Erfüllung mit einem konkreten Inhalt bedarf; nnd diese erfolgt 
durch die im konkreten i^iinzelfall vom Herrn ertheilte Vollmacht. 
Diese füllt die in dem generellen Omudsatz offen gelassene Lücke 
aus und schafi't so gleichsam f'ir\ Spezialgesetz, welches die Be- 
ziehungen zwischen dem bestimmten Dritten und dem institor, imd 
beziehungsweise seinem Herrn regelt, und namentlich die GreiueD 
festsetzt, innerhalb deren der Dritte Ansprfiche gegen den Herrn ei^ 
langen kann. Von einem durch die praepositio dem Kontrahenten 
ffir die Zeit vor Absohlnss des Geschäfts TOigosehriebenen Verhalten, 
wofftr allerdings eine TOigftngige Kenntniss der praepositio nOthig sein 
würde, ist also nicht die Rede, — so wenig, wie durch die dispoaitiven 
Normen des Privatrechts den Parteien irgend ein Verhalten in Betreff 
der Art, wie sie ihr Geschäft einzurichten haben, aufgenOthigt und 
vor oder bei dem Geschäftsschluss eine Kenntniss des Inhalts der 
dispositiven Bestimmung erfordert wird. 

Uebrigens würde aucli liier aus Mitteis' Auslegung sich das 
Resultat ergeben, days ucr Dritte nicht blos von der praepositio 
im allgemeinen, soniiern auch von ihrem Inhalt seinem ganzen Detail 
Jiach Kenntniss haben müfiste, dass also auch ein objektiv in den Kreia 



Digitized by Google 



« 



931 K<mtrmhi«ran mit offener Vollmaoht. 287 

der VoUmAcht falieodes und im Namen deBHemi geeohloasanesQeMJiftft 
dieeen nioht binden wftrde, wenn das mit diesem aicb dectode Segment 
jenes Kreises dem Dritten imbekannt geblieben wftre. 

6. In 1. 3 C. quaiido ex facto o, 39. (Gordiauus A. Prüden- 

tiano.) 

Si in rem tninwi» peeunia profeeta nt, quae euratori vel 
tutori eiM nomine mutM data ett, merito pertonalü tu 
0undem mincrem actio damta e»t, (a. 239.) 

findet Zimmermann (a. a. 0. S. III) das Brfordemiss desKontn- 
hierens im Namen des Hfindels „mit dfirren Worten" ausgesproolian. 

Dass jedoch der Ausdruck, ,no7nt7ie alicuiu»' in dcü Quellen keinesw^s 
übeiuli ein Handeln, Kontrahieren u. 8. w. im N;nn(*n jemandes, 
sondern vielfach, und vielleicht meistens soviel wie „im Interesse", 
„fßr K^cbnung jemandes'' bedeutet, das glaube ich schon früher ^'*J 
nachgewiesen zu haben. 

Uebrigens aber steht in 1. 3 C. eit. wie Zimmermann (a. a. 0. 
S. 112 Anm. 130 ) selbst halb zugiebt, weder eine a° institoria noch eine 
qnasi institoria in Bede; es handelt sieh dabei auch gar nieht nm eine 
Haftung anf Grund nnnyoUkommener StellTertretnng'*, sondern am 
eine a' eertae oreditae peconiae, welche sich gegen den durch die 
Durlehnssumme Bereicherten direkt richtet, also um eine Haftung nach 
denselben Grundsfttaen, welche fiHr ein ftlr Rechnung einer Gemeinde 
aufgenommenes Darlehn gelten. **) 

lU. 

Allgemeine Gründe gegen die herrschende Lehre. 

Die bisherigen Ausführungen haben, wie ich hotVe, dargethaji, 
dass die zu Gunsten der herrschenden Meinung augefübrten Stellen nichts 
füi' sie beweisen. Ich glaube aber weiter auch zeigen zu kounen, da^s ein 

Vgl* meinen fieettzerwerb durah Dritte 8. 81 0. 

**) Vergl. l. -T. 7?. C. / Ulpian. I. X.ad eüchtm: Civitas mutui 
datione ohlifjari potest, n ad utilittitfm eiun pecuniat VfrMW *UM(; alio^in 
ip$i »oli qui contraxerunt, iton civita» teneinrntur. 
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KontnMereD im NameiL des Eezra ftr die a*>. iiurtitozia und exeroltom 
nnmOgUoh gefordert werden kennte. Sehen einige aUgemeine Ten 
den QoeUen absehende Brwfigiingen laasen die herrschende Lehre in 
hohem Maasse bedenklich erscheinen. 

1. Der herrschenden Lehre liegt fiberall die Ansohaonng m 
Oninde, daes die Wirkung der Handlung eines Stellrertreters durch den 
Parteiivillen bedingt sei und sich je nach der Verschiedenheit der 
Richtung desselben Tersehieden gestalte dem im Namen des Herrn 

vorgenommenen Erwerbakte entspricht ein unmittelbarer Erwerb des 
Herrn, dem auf den Namon des Herrn gestellten Verpflichtungsakte 
eine Verpflichtung des Herrn, während das vom Vertreter in eigenem 
Namen abgegektene Versprechen nur eine Verpflichtung des Vertreters 
zur folge hat. 

Nun fallen die Ansprüche aus einem von einem freien institor 
geechloesenen eynallagmatischen Vertrage jenem zu, die Ver|)flichtungen 
aus ihnen treffen dagegen den inatitor und den Herrn. Folglich 
mUsste — das wflre die unabweisbare Schlussfolgerung aus der Willens- 
iheorie — der institor sich selbst die Leistung Ton dem mtkentra- 
henten rerspreohen lassen, die Gegenleistung aber im eigenen, sowie 
in des Herrn Namen ihm zusagen. (Also z. B. „Käufer X. Terpfiichtet 
sich, dem institor 11 einen Hektoliter Wein zu liefern, wogegen H. 
sich in eigenem sowie seines Prinzipals Z. Namen ihm 300 M. als 
KaofpreiB zu zahlen verspricht''). 

Lassen wir dahingestellt, ob und inwieweit die Wiiloustheorio 
in d(']]\ Kechte "der Stellvertretung berechtigt sei, so werden wir doch 
zu fragen haben : Ist es wohl denkbar, dass die Körner, zumal in 
sonst formlosen Geschäften, sich in ihrem Verkehr einem solchen 
Formalismus unterworfen haben sollten? Welche Partei wird wohl 
auf die Idee ver&llen sein, die aoquisiti?e und die obligatoneche Seite 
des Geschäfts in dieser Weise im Qeschäftsabachluss zu scheiden? 
Wer als Vertreter eines anderen kontrahiert, wird den Kontrakt 
entweder auf seinen eigenen oder auf des Herrn Namen stellen ; und 
wenn in den YertragSTerhandlungen vielleicht der Name dee Herrn 
mitunter abwechselnd mit dem eigenen des institor genannt wird, so 

*^*) Vgl. hierüber »nch meinen Be«itxerwerb daroh Dritte 8. 40 ff. 
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nird das stets auf einer gewissen NaeUftssigkeit des Ausdrucks, 
nie auf klarer Refledon beruhen. ^'^) So steht es in unserem Yer- 

kehr, nnd dass dio Köaier es anders gehalten haben solltcD, diese Ab- 
sonderlichkeit darf man ihnen nicht zutrauen. Man bat es freilich 
gethan. und bei Zimmermann -") können wir es in klaren Worten 
lesen: der institnr mnss in eigenem und fremdem Namen kontrahieren. 

Ist aber eine solche Art des Kontrahierens auszuschUessen, so 
ist damit allein schon — andere gewichtige Gründe, die gegen sie 
sprechen, übergehe ich hier — die Willenstheorie für die Lehre von 
der SteUrertretang bei obligatorischen Vertrftgen widerlegt» und 
damit auch der herrschenden Ansicht Aber die Voraussetzniigen der a<^ 
institoria eine wesentliche Stfltse entzogen. 

2. Auch Ton einer andern, nftmlich der historischen Seite aus 
betrachtet, führt die Willenstheorie in Folgertingen, welche die hier 

bekämpfte Meinung von vornherein als unmöglich erscheinen lassen. 
Versetzen wir uns einmal in die Zeit vor Einführung der a" institoria! 
In welcher Art mnss damals der institor kontrahiert haben ? Die 
Autwort kann vom Stiindpiinkt der herrschenden Willenstiieorie nur 
lauten: da der institor allein es ist, der aus seinem, wenn auch für 
Hechnung des Prinzipals geschlossenen Kontrakte obligiert wird, so muss 
er ihn jedenfalls „auf seinen eigenen Kopf" gestellt haben. Freilich 
wftre es an sich nicht schlechterdings undenkbar, dass er zugleich 
auch im Namen des Herrn Irontrahiert hfttte. Das wftre aber olfenbar 
ein TOUiges Snperfluum gewesen; denn es war nach dem Bechte, 
TOD dem wir hier ausgehen, erfolglos und somit zwecUos; es wird 
deshalb — ich spreche wohlgemerlct hier nur Tom Staudpunkt der 
Willenstheorie — vor EinfÖhrung der institerischen Klage nicht 
üblich gewesen sein. Nun kam das prätorische Edikt mit der Ver- 
heissang, der Mitkontrahent des institor solle neben der actio gegen 
diesen auch eine actio in solidnm gegen den Herrn erhalten. Nach 
der Willenstheorie, welche sich eine Haftung des Herrn nur als Folge 
einer auf sie sich richtenden Aeosserong des Parteiwilleos zu denken 

**) Für FcHinalkontnkfce gelten natOrüch beeondtre Gnmdmtxe. vgl. x. B. 
die intereasante 1. 196 § 1 de V. O. 46, 1. 
ft. a. 0. 8. 119. 
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vermag, mosste mit Einführaog des Inftitorenedikte auch eine gins 
neue Art des Abachlnesea der Inetltoreiigeeoliftfto ao^iekoinmeii sein. 
Die Inetitoren, welche bisher ano nomine kontrahierten, nraarten fortan 
ano et donini nomine handeln. 

Wir hätten hier eine Erscheinung vor uns, die in der Geschichte 
des r^isehen Hechtes ihres Gleichen nicht findet Wo der Pifttor 
dnrch sein Edikt das Hecht fortbildet, da schafft er nicht erst die 
thatsäcblicLeu Voraussetzungeu für seino Normen und Aktionen. 
Aus dem Verkehrsleben traten ihm Tbatbeetände entgegen, welche 
bisher der rechtlichen Wirkung entbehrten. Freiwillig unterwart'eu 
sieh die Betheiligten vielleicht lange Zeit hindurch schon gewissen 
Normen, die ihnen gut und billig erschienen; und endlich brachte 
der Pi&tor durch Gewährung von Kechtsmitteln das, was Verkefais- 
interesse und Billigkeit zu erbeischen schienen, zu rechtlicher Geltung. 
Die Tradition Ton res mancipi hat das publidanische Edikt nicht ein- 
geführt, sondern die una&hligemal in Verkehr gefibte mit bestimmten 
Rechtswirknngen bekleidet Undenkliche Zeit vielleicht vor Einftthrung 
der ConstitatsUage, sind Constitnta zwischen Glftobigem und Schuldnern 
schon geschlossen wordeut bis endlich der Praetor die durch sie be- 
gründete Gewissenspflicht zur Kechtspflicht erhob. Und hat, wie man 
als Vertreter der Willenstheorie annehmen müsate, vor dem Institoreu- 
edikt der iiistitor nur suo nomine kontrahiert, so kann auch das Edikt 
nur an diesen berLrehrachten 'I'liatbestand angeknüpft und unmöglich 
einen neuen der bisherigen Verkehrsübung fremden Kontrabierungs- 
modus erst geschaffen haben. 

3. Die wesentlichen Bestandtheile der Formel der institorischen 
uiul exercitorischeu Klage sind von den Koninieutatoren des Edikts er- 
wähnt und erläutert worden, Wäre aber Kontrahieren im Namen 
des Herrn eine Voraussetzung Jener Aktionen gewesen, so wäre sie in 
dem Akiionsforinular gewiss zum Ausdruck gekommen, und dann w&re 
das darauf bezflgliche FormelstQck von den Kommentatoren besprochen 
und uns irgend eine hierauf bezflgliche Erörterung aus den Edikts- 
kommentaren Yon den Kompilatoren sicherlich nicht Torenthalten ge- 
blieben. In der That aber Iftsst sich eine derartige Bemerkung 

*') Vgl. Len^l, Edikt & 208 fl'. 
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nirgends in den Pandekten nachweiBen. Selbst dann jedoch, wenn die 
Fonnel einen Hinweis auf jenee Erfordernias nicht enthielt nnd dieees 
etwa — was aber höchst unwahrscheinlich — nur im Wege der 
Interpretation des Edikts Ton den Juristen aufgestellt worden wäre, 
würden wir schwerlich unsere Ueberlieferung in diesem Puükte ao 
schweigsam gefunden haben. 



IV. 

Quellenmässiger Beweis, dass Kontrahieren infi Namen des 
Herrn eine Voraussetzung der a. institoria u. s. w. nicht 

gebildet habe. 

Gehen wir non zur üntersuchung der Quellen Qber, sc ergeben 
diese ftr die Behauptung, dass ein Eontrabieren im Namen des Herrn 

nicht zu den Voraussetzungen unserer Klagen gehöre, folgende 
Argumente: 

T. Es giebt Fälle, in welchen die a**. institoria und exercitoria 
sicher begründet, deron Thathfr^tand aber so gestaltet ist, dass die 
Forderung eines Eontrahierens im Namen des Herrn remfinftigen Ver- 
kehrqgewohnheiten widersprechen würde. 

II. Die a<*. institoria n. s. w. ist auch in solchen Füllen be- 
gründet, iü denen ein Koutrubieren des institor mit dem zur Anstellung 
der actio Berechtigten nicht erforderlich ist, 

III. Es giebt Kontrakte, welche, von dem institor mit einem 
Dritten geschlossen, für diesen eine a**. iustitoiia u. s. w. begründen, 
aber ihrer formellen Beschaffenheit nach ein Eontrahieren im Namen 
eines Andern ausschliessen. 

IV. In einem in dpn (Quellen erörterten praktischen Falle wird 
dem Mitkoütrahenten ein« ^ mstitor die a". institoria gegeben, obwolil 
er Ton der Existenz der VoUinarlit, welche den institor zum Ahschluss 
des der actio zu <i runde liegenden Geschäftes ermächtigte, erweislich 
keine Kenutuiss hatte. 

18 
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I» VnTertrtgliohk^t mit der TerketaraAbnnc. 

Es kominon hier folgende Stellen in Betraclit: 

L. 5 g 18 de inst. a°. üipian. L XXVIII. ad edictum: 

Sed et »i procurator meus, tutor eurtUor institorem prae- 
ponurü, dieendum erit velut a me praq>onto dcmdam inati- 
toriam adtonmn, 

L 6 eod. PanluB. L XXX. ad edietnm. 

Sed et in ipmm procwratorem^ n omniuin rerum pro' 

eurator est, dari dehebit institoria. 

1. 7 pr. eod. ülpiau. 1. XXVIIL ad edictam. 

Sed et H quig meam rem gerem praepoeuerit et raium 
habuero, idem erit dieendunh 

Hiernach ist institor des Heirn aach der von dessen pro- 
eurator, tator, cnrator Angestellte; nnd der vom procnrator omniom 
bonoram, — gewiss anoh der Tom tntor tind eurator — beetellte 
institor obligiert durch seine Gesehftfte sowobl den Herrn, wie den An* 
stellenden; dem Dritten würde hier demnach regelmässig drei Personen 
solidarisch haften: der institor selbst, der jirocurator u. s. w., der 
ihn bestellte, und der Prinzipal. Der herrschenden Willenstheorie 
gemäss mfisat© der institor liier im Namen dieser drei zngleich 
kontrahieren. Schwerlich wird man sich wohl zu dem Glauben be« 
quemen, dass ein solcher Modus des Kontrahierens von den Bömem 
gefordert worden wäre. Sollte man im Emst annehmen wollen, dass 
der Ton einem tntor oder enrator oder procnrator angestellte KonmüB, 
der hansierende Bftckerjonge, oder der Tuchwalkerlebriing n. s. w. 
dem mit ihnen kontrahierenden Dritten Jedesmal anaf&hrlich den 
Stanunbanm seiner ToUmacht habe darlegen, nnd dass der Dritte, 
am sicher zu gehen, ihn genau darüber habe ausforschen müssen, 
ob sein Herr Tielleieht unmflndig oder Verschwender oder Terrfiekt 
sei, und ob er von einem rite bestellten Vormunde seine Vollmacht 
erhalten habe? 

Ein Rechtssatz, der die Haftung des Herrn an solche dem 
wirkliclien Leben so völlig wiilerstreiteude Voraussetzungen knüpfte, 
ist undenkbar. Er ist aber auch undenkbar aus dem anderen Gnmde, 
weil jene Bedingungen in sehr vielen F&Uen ganx unerftllbar gewesen 
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wiren. Denn liftnfig wiid der Institor nur d6tg«Dig«n kennen, der ihn 
nnmittelbur angestellt bat» nnd daron, daas Aber oder hinter diesem noch 
ein Anderer als eigentlicher Prinzipal stehe, gar keine Eonde haben. 

Angenommen t. B., mehrere Personen betreiben als Gesell- 
schafter ein Handelsgeschäft, und einer von ihnen ist unter Hinter- 
lassung von grossjährigon und minderjährigen Erben, die an seiner 
Statt in die Gesellschaft eingetreten sind, gestorben, einer ist geibles- 
krank, der dritte wegen Prodigalität entmündigt worden. Die Procn- 
ratoren der Grossjährigen, die Tutoren und Kuratoren der andern haben 
einen aus ihrer Mitte mit der Leitung des Handelsgeschäftes betraut, 
nnd dieser hat Leute angestellt, welche die Waaren im Dinherziehen fttr 
daa Gesehftft Terkanfen sollen. Alle diese komplizierten Verhftltnisse 
mflsste der institor, vielleicht ein noch unmfindiger Knabe, kennen, nm 
im Namen der Prinzipale kontrahieren nnd dem Dritten einen Ansprach 
gegen sie yerschaffen an kOnnen. 

Wenn aber, wie feststeht, der Herr jemanden zmn institor 
bekommen kann, ohne daram m wissen ^^), sollte jemand dann nicht 
institor werden kooneu, ohne zu erfahreu, wer sein eigeutlicher 
Prinzipal sei? 

Alles das trifl't auch für den von dem negotiorum gestor an- 
gestellten institor bei nachfolgender Katihabition des Herrn zu. Wenn 
jemand sich der yerwaisten Geschäfte eines durch Krankheit oder 
friegsge&ngenschaft in der Ferne festgehaltenen freundes annimmt, 
sollte es dann nnnmgänglich noth wendig gewesen sein, dass er dem 
fftr dessen Gesehftft bestellten institor kondthne, wen dieselben eigent- 
lich angehen, und dem Dritten die a. institoria zu versagen sein, 
wenn der institor den gestor ftir seinen wahren Geschflftsherrn ge-' 
halten hfttte? 

n. Es giebt Fälle, in welchen a. institoria stattfindet, obwohl 
eiiL Vertrag awiafdien dem Institor und dem Dritten nicht ge- 

sohloasen ist. 

1. Bas pr&toriache Edikt knüpft zwar bekanntlich die Ver- 
heissnng der a. institoria nnd exercltoria an ein geren ettm inttium 

ef, h 1 § 5 de exerc, a. 14, 1 magi$tnm emiem aedpimu» mo« 
»olum, quem exercUor pnupamii, nt et cum, fuem uiagMtr: et Aoe comiMm» 
J^Uamu in ignerante reepfMdU, 

16» 



Digitized by Google 



844 



Siegrmvnd Sehlottmftiiiit 



[30 



(maffittro), Demioeh werd«i diew Aktionen (obeneo wie die gleich- 
ftUs Tom Mtor ftr den iUl eines oder amtrahere «um 

vHquo TerheisBene a. de pecnlio und de in rem yeno*^ nicht, anf den 
Fall eines mit dem Dritten geechloeeenen Yertragee beechrtoki« sondern 
nach auf Grand Ton Tbatbestftnden gegeben, ans welchen „quasi ex 
contractu nascitur obligatio" *"). 

Insbesondere wird sie gbwcilirt aui<riun'l einer von dem Dritteu 
geübten negotiorum tjestio, ?gi. 1. 5 S ülpian 
l XXVUI. ad edictum. 

Item fideitMori, qui pro iiutiton inUrvenent, imtitona 
eompettt. 

1, 1 § 7 de exerc. a. Olpian. eod praetor dat 

exereitoriam aetkmem vel n qmd r$ßeie»idae nam caaaa «on- 
traetum vel impeneum esL 

Verlangt man als Grundlage der a. institoria unbedingt ein 
Kontraliiiieü im Namen des Herrn, so darf man bei 1. 5 § lü cit. 
nur aa eine IJür^schaft auf Grund eines von dem institor dem Dritten 
im Namen des Herrn ertbeilten und von dem Dritten angenommenen 
Mandats zur Verburgung denken, und müsste für den Fall einer ohne . 
Auftrag geleisteten Bürgschaft die actio gegen den Herrn versagen, 
weil hier mit leni Dritten überhaupt kein Geschäft, also auch nicht 
im Namen des Herrn kontrahiert w&re. £ine solche Untersoheidong 
swiscben angetragener und nicht aofgetragener fideinssio ist aber 
miserer Stelle fremd. Ansdrflcklich vielmehr wird die a. qnad insti- 
toria für den Thll einer nicht aufgetragenen BflrgschaMeistong ge- 
währt in 1. 80 (31) pr. de neg. gest. 8,5 (Papinian. 1. IL res- 
pons.*^); es kann daher an der ZoBtftndigkeit der a. institoria Ar 
solche Fälle nicht gezweifelt werden. Freilich wird im Handels- 
verkekr der Jjürgstbaft meist eine Beredung des Bürgen mit dem 
Hauptschuldner zu Grunde liegen; aber nothwendig ist das sicherlich 
nielit. und unter Umständen wird die Übernahme der Bürgschaft für 
düu Schuldner eines Dritten geradezu zugleich im eigenen Interesse 

~) VgL Lenel Edikt 8. S18 ff. 

VgLKandry », «. 0. II. S. 999 ff. meine Abb. über die sog. a. 
negotionnn gesiorum ad exeinplum iustitoriae in .Thon' ug*! Jahrb. Bd* 98. 8.886 ff. 
") Vgl. meine in Anm. 30 cit. Abb. 8. 836 ff. 



Digitized by Google 



31J 



Das Kontrabieren mit offener Vollmaulit. 



245 



des BfiigOB üegBn, s. B. wenn es gOt tod dem Hsnptaclialdaer, der 
Mcb eem Schuldner iat, den Konknre abzuwenden und sieli die Mög- 
lichkeit der bei einem Konknne als gefthrdet erscheinenden Befrie- 
digung fiar die Zukunft /.u orhaltou. 

Einen deutlichen Hiüwejt. auf negotiorum gestio enthält auch 
1. 1 § 7 cit. in der scharfen GegeDÜbersteiiung von rontr actum und 
i /Upens um: anch die nicht auf Grund eines mit dem Schifier ge- 
schlossenen Vertrages erfolgende Aufweudnng you Geld and Arbeit 
7MT Reparatur des Schiffes begrdndet die a. exercitoria gegen den 
Kheder. 

So ist denn kein Zweifel: fttr die a. institoria n. s. w. kommt 
nur der objektiTe ZnsammeDhaog des gestnm mit dem dem institor 
anTeriranten QeschiftBkreise des Herrn in Betracht. 

Weit CDtfemt aber, die UnTeieinbarkeit der herrschenden Lehre 
mit der Anwendbarheit der adjektizischen Klagen bei den hier in 
Bede stehenden Thatbeständen einznsehen, hat man gerade zu ihrer 
Unterstützung eine von negotiorum gestio des Dritten handelnde Stelle 
herangezogen, nämlich 1. 10 g 5 mand. 17, 1. Ulpiau 1. XXXI. 
ad edictnm: 

Idem Papinianm iibro eodem rej'ert, fideiussori condnn- 
nato, qui ideo ßdeitusü, quia dominm procuratori maiulA- 
veratt ut pecuniam mutuam ttcdperet, utiUm actiotum damda/m 
qua» inttitoriam^ qiiia et hiß quttti praeponUM« mm nmtuae 
peeunuu aceipiendae mdeatur, 
„Hätte der procnrator,** sagt Zimmermann (a. a. 0. 8. III), 
hier rein im eigenen Namen gehandelt, so hatte der BQrge seine 
a. mandati contraria nnr g^gen den procnrator, nicht aber (als a. 
qnaai institoria) anch gegen den Prinzipal desselben richten kQnnen. 
Dass er aneh letzteres kann, ist die Folge davon, dass der Mandant 
(des Bürgen j als procurator, d. h. als Stellvertreter seines 
Priu2iipals hervorgetreten war." 

Und ebenso le&rt auch Mitteis (a. a. 0. S. 31) ein besonderes 
Gewicht auf liiese Stelle. 

Verlangt man aber ein Kontrahieren im Namen des Herrn, oder 
ein Hervortreten als Stellrertreter, so darf man dies doch nur ver- 
stehen and hat es auch Ton jeher nur rerstanden als ein Kervor- 
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treten dem Dtitfcen, hier also dem Bttigen gegenflber. Nim haben 
aber zwieehen dem procniator und diesem Dritten hier keinerlei 
Yerhandlongen stattgeftmden* Worin in aller Welt also hat aioh denn 
das ,,HerTortreten*' als procoiator ihm gegenüber geftnssertf 

Die Worte „qoi ideo fideinssit** ete. drficken doch nnr das 
Motiv aus, welches den Dritten zur üebemahme der Bürgschaft ver- 
anlasst hat. Er bat erfahren, dass X durch seinen procurator eiu 
Darlohn suche; vielleicht aus Freundschaft für den X und iuü ihm 
den gesuchten Kredit 7U verschafton, verbürijt er sich bei den von 
dem procurator um das Dariehn aügegangeueu Z. Der procurat<tr 
braucht von der Verbflrgmig gar nichts m wissen. Dass der Bürge 
von dem Auftrage und der Vollmacht des procniator Kenntnias hatte, 
ist den citierten Worten allerdings nnmittelbar zn entnehmen. Aber 
die Vertreter der herrschenden Lehre seihet werden ja nicht made, 
immer nnd immer wieder darauf hinznweisen, dass Kontrahieren mit 
dem Stelivertieter als SteÜTertreter nnd Kontrahieren mit einem 
Stellvertreter in m&Uiger Kenntniss seiner Stellang m dem Ver* 
tretenen ganz Torschiedene Dinge seien.'*) 

Dass aber selbst nur das Wissen des Bürgen um die Be- 
stimmung des dem procurator gewährten Darlehns für den Herrn 
ein Thatljestamlamoment iler a. institoria bilde, muss geleugnet 
^verilen. Als (irund für die Haftung des Herrn gegenüber dem 
Bürgen des procurator führt die Stelle an: 

guia et hie quoH praepotuiaae eum mutuae peeuniae oceipiendM 

videatur. 

Das ist so zu verstehen: die Bestellung eines Bürgen liegt innerhalb 
des Qeschftftskreisee desjenigen, welchem die Aufliahme eines Dar- 
lehns anfgetrsgen ist, und wie darum der Auftrag des procniator 
zur Bfirgsehaftsleistung die a. quasi inslitoria begrOndet^ so mnss sie 
auch stattfinden, wenn jemand sieh ohne Auftrag f&r ihn Terbflrgi 
Wiederum ist es also lediglich der objehtiTe Znsammenhang des 
tgestum' mit dem dem quasi institor anvertrauten Geschäftskreise, 
aus welchem die Zuständigkeit der actio hergeleitet wird. Dieser 
Zusammenhang al^er besteht, mag der Dritte ihn kennen oder nicht, 
und das von Tapiniau unterstellte Wissen des Dritten um ihn 
"> Vgl. beaondera Thöl a. a. O. S. 861 t Mitteil a. a. a & 87. 
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kann daher nur alt 2111 konkreten YeranBcbaidicbtuig des Tbatbestandes 
angefthrt gelten. So zeugt denn aneh l 5 g 10 nuund. nicht Ar, 
sondern gegen die herrschende Lehre. — 

Negotiomm geetio ist der einzige „quasikontraktliche** Thatbestand, 

welcher m. W. in den Quellen als Fandament einer a. institoria n. s. w. 

erwähnt wird, während als die a. de fieculio und de in rem verso 
begnlndeud auch noch eine Reihe anderer vorkommt. •^•' ) Das hängt 
jedeutails damit zusammen, dass andere quasikontraktliche That- 
bestände ansspr dor negotiorum gestio im Handelsverkehre kaum eine 
Rolle spielen werden. Keiii Zweifel aber, dass auch eine von dem 
institor im Betriebe des von ihm zu TCrwaltenden Gewerbes an 
Gunsten eines Dritten geübte negotiorum gestio £Qr dieee eine a. 
oeg. geei directa institoria begründet haben wird, wenn anch dieses 
Falles in den Quellen nicht gedacht wird. — 

2. Die (Quellen bieten noch einen anderen Fall dar, in welchem 
die a. insüteria anf Qrund eines nicht als obligateriseber Vertrag 
zu charakterisierenden Thatbestandes gegeben wird, der zwar weder 
in den Quellen noch in der heut Ablieben Systematik als ,quasi- 
kontraktlicher* bezeichnet wird, f^r den man aber diesen Kamen mit 
demselben Rechte, wie für die herkömmlich so genannten in An- 
spruch nehmen konnte, wenn überhaupt mit dieser Nomenklatur sich 
irgend ein praktisches Interesse verbände."*) 

Nach 1. 5 § 15 de inst, a., ülpian. 1. XXVIII. ad edictum: 

qwm n forte fignm iwtitor ob prettum aeotperit, imtUoriae 
loQUB eriif 

treffen die Verpflichtungen ans einer Pfandbestellung an den institor 

den Herrn, vorausgesetzt natürlich, dass die Verpfändung für eine 
üescUüftsf orderung erfolgt ist. Die Stelle unterscheidet nicht zwischen 
dem freien und dem gowaltunterworfenen institor, gilt also aucli für 
den ersteren. Da nun der durch das Pfand zu sicherndo Anspruch 
nur ihm zusteht, so kann auch nur ihm, nicht dem Herrn das 
Pfandrecht erworben, und mues er in erster Linie von den 



") Vgl. Mandry a. a. 0. S. 229 f. 
•*) VgL meinen Vertrag a 37 ff. 
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persönliclien VeipfUchtoiigeii imd der PfiyidbeBtellQDg betroffen 
werden. *^) 

Stellen wir xasB nun wiederum fSr einen Moment anf den 

Standpunkt der Willenstheorie, so mnss der insütor den obligatorisehen 
Pfandkontrakt, den man als die Grundlago der persönlichen Ver- 
bindliclikeiten zwischen Pfanii^liinbig-er und Verpfäuder hinzustellen 
pfle^, in eigenem Namen gesclilobseu haben; an ein gleichzeitiges 
Kontrahieren in eigenem und des Herrn Namen'*'') könnte auch hier 
nicht gedacht werden. Schon von diesem Standpunkte auB wfirde 
also die a. inatitoria in nnaerer Stelle mit der herrschenden Meinung 
nioht Tereinbar sein. Anch hier aber ist die Willenstheorie £daoh. 
Die obllgatoilschen Ansprüche aus der Pfandbestellnng berohen fiber^ 
hanpt nicht anf einem, auf ihre Begründung gerichteten Vertrage. 
Es giebt keinen ,GontiactnB pigneratlcins*; Ton dieeem Begriffe kann 
man, wie einst Jnstlnlan von dem tnudtm wb Qumtmm' sagen: 

yuunquam videiur neque in rdm» apparetj sed est superwumum et 
superßuum verbum,' Jene Verpflichtungen knüpfen sieh von Rechts- 
wegen au ein und zwar gleichviel auf welche Weise entstandenes 
Pfandrecht, nicht blos an das Vertragspfand, sondern auch an da» 
richterliche und gesetzliche. Der Ausspruch von <laius (1. TT. 
aureorum in 1. 1 § 6 de 0. et Ä. 45, 1), kann bei der grossen Viel- 
deutigkeit imd dem schillernden Charakter des Kontraktsbegriffes bei 
den römischen Juristen'^) dagegen nichts beweisen. 

Hat aber der institor einen Kontrakt in unserem heutigen Sinne 
überhaupt nicht geschlossen, so hat er ihn auch nicht im Namen 
des Herrn geschlossen; und abermals bleibt allein die objektiTe Be- 
ziehong desPfandgeschflftesauf die deminstitor flberbagenen Angelegen- 



**) Kaeh voijiigtiniunichem Reoht «nrwb der Vertreter das Ffandraohi in 
feilen PfiUeo, *bo audi dann iHr «ich, wenn der sa aiehemde Anapmch, wie 

s. B. der aus euiem ; n 1en Namen des Herrn gegebenen Darlehn dem Herru 
r-nvorbfn war. Vgl. 1. 11 § 6 är pign. a. 13, 7. Vgl. alier da/n 1. 3 f2) C. 
per qu. pers. 4, 27, mit Kiick^icht auf welche l. 11 § 6 cit. offenbar in deu 
Worten ..plerumque'' und j,non sempcr" interpoliert ist. 
Vgl oben 8. 888 (24). 

Vgl. Dernburg Pfisndreofat L S. lB8ff. Plmd. $988. Stolsel im 
Areh. f. civ. Fr. BcL 40. & 263 ff. 

") Vgl. meinen Vertrag S. 23 ff. und über i,re oontrahere" S.84 Anm. 1. 
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heiten des Herrn als das die a. instiitoria begrflndende Moment fibiig. 
loh beiweifle darum auch m^t, dass mit BQcksicbt anf ein richter- 
licbee oder geeetzliclieB PfandreeM, das fQr den institor im Betriebe 

des Geschäftes des Herrn entstanden ist, (z. Ii. bei Vermietlmng von 
Speicbeni und Stallungen, vgl. L 3. 4 § 1 quib. ni. pign. 20,2, 
vgl. mit 1. 5 §§ 1 — 6 de inst, a.j gegeu den Herrn die a. pigneraticia 
(dixectaj institoria zu geben sein würde. 

HL In gewiflBen FUlem ist ein Kontrahieren im Namen des Prin> 
a^pals mit dar Foim des vom Inatitor geaohloaaenen Gtoaohiftea 

unTereinbar. 

Änch ein vom institor abgegebenes Stipulationsversprechen be- 
gründet die a. institoria gegen den Herrn. 

Vgl. 1. 19 pr. de iust. a. Pupinian. 1. III. responsorum. 
In eum, qui ninfuis a^rrpientlis pfmmi» proairatorem prae- 
po^uitf utilis ad exemplum institoriae dabitur actio : qiiod aeque 
jQciendum erü et n proeunUor solvendo 9Ü, qui «tipuianti 
pecuntam promiait. 
Wenn der institor die Kflcksablnng des Darlehns durch Stipn- 
lAÜon rersprochen hat^ so kann er, und folgeweise aneh der Herr 
ans der Stipulation belangt werden, und £war der Bogel nach nnr 
ans der Stipulation.*') Die Form der Stipulation Usst aber eine 
Besngnabme auf einen Dritten nicht zu* Der institor kann nur in 
eigenem Namen promittieren, und allein der objektiTe Zusammenhang 
mit der Angelegenheit des Herrn rechtfertigt schon die Erstreckung 
der Verpflichtung des institor auf den, rrinzipal.^") 

Vpl. über die Darlchiisstipulation Hnscbkc. die IiOhre do röin« 
H. vom Diirlelin S. 6 f. und die durt anjj-efnhrten Stellen. 

Die Fassung der a. certae creditae pecuniao als institoria denke ich 
mir etwa folgendermaneii.' 8% paret LwoMm TiHum, eum m a. iK JVl tabwnae 
inttructae (bei a utilis: nwtui» aceipiet%äit peeuniis) praeposihu end, oh com 
rem eui Lucius Titius praepotUu» erati decem milia dare operiere etc. 

*•«) Ein von dem quasi institor gegebenes Stipulationsvcrsprech»»n wird 
auch erwähnt in 1. 18 §25. de a. e. v. 19,1. IJIpiaa. 1. XXX II. ad edictum: 
Si procurator vendiderit et caverit . . . cum domino ex enUo agi possc utüi 
otftiofie od easemplum tnettforta« aetUm», — Dmi hier nur der 9fl emti Er- 
wähnung ^'tschicht, schliisst natürlidi die Zuetindigkeit wäi der qnan- 
inetitorisdien StipnUtionsklage nicht am. 
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IV. Bine für einen praktlMhen Fell gegebene Bnteofaeidimg gtobt 
eine a. Inetltorla gegen den H^ixn, obwohl» wie der mttgetheflte 
■Chatbeetend ergiebt, von dem Inetttor aieht mit olltoner VoUme<dkt 
gtfiendelt, der Dritte nicht mit BflekMeht anf die den Inetitor 
■mn Abedilnie gerade dieeee OeedhMfle ennäolitigende VoUrnaebt 

kontrahiert hatte. 

P:8 ist dei FaU der 1. 13 pi. de iost a. Uipian. 1. XXVIIL 
ad edictom. 

HabdHU quü servum merei oleariae praepotitum ArdalUt 
eundem et mutma peamiu acfl^^nendü: aeeeperat muhtean 
peeuniam: putant eteditor ad merees mm oeeeptM« egit pro- 
poiUa actione : prt^re non potuit mereii gratia eum eeeepuM. 
Licet cmmanpta eet actio nee ampUm agere paterit, qua» 
jMMwtittV quoque inutoi* accipiendi» esHl praeponiue, tamm 
Jultanue uiilan ei aetionem eompetere ait. 
Wer mit der herrschenden Lehre ein Kontrahieren im Namen 
des Herrn, eine Bezugnahme auf die Vollmacht u. s. w. erheischt, 
der mu88 folgerichtig da, wo ein iostitor mehrere auf verschiedene 
(ieschäftsVreise bezügliche Vollmachten hat^ verlangen, dass das oin- 
zelne Geschäft gerade mit Rücksicht und unter Bezugnahme auf die 
dasselbe deckende Vollmacht kontrahiert sei, und muss die a. institoria 
yersagen, wenn bei dem Abschluss des Geschäftes auf eine andere, 
dieses nicht in sich begreifende Vollmacht Bezug genommen ist. 

Für den Fall der L IS eii sind nim drei DiDge als feetstehend 
anzusehen: 1) dass der Dritte nicht mit Blicksieht anf die den 
institor zur Anfiiahme Ton Darlehnen ermSchtigende praepomtie kon- 
trahiert hat, sondern im Hinblick auf seine VoUmacht zur FObroog 
des Oelgesohftftes, und in dem irrigen Ghinben, das Darlebn sei för 
dieses bestimmt; 9) dass der iustitor auf den Inhalt seiner Yollmaeht 
überhaupt nicht Bezug genommen hat und dem Darleiher nur als 
Leiter des Oelgeschäfts bekannt gewesen ist; andernialis würde der 
Jurist nicht zu erwähnen verfehlt haben, dass der Darleiher durch 
eine falsche Angabe des institor über die Bestimmung des Heldes 
zu seinem Irrthum verleitet worden sei; 3) dass der Gläubiger von 
der besonderen Vollmacht zur Aufiiahme ?on Geldern zur Zeit der 
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Hingabe des Dttrlelms keine Eenntniss gehabt, sie rielmelir erst 
hinterher, und zwar nach dem Verlust des Frozesses erlangt habe; 
sonst bfttte er sieberlieh Ton Tomherein dieses Moment geltend ge- 
macht und eine auf die praepositio mutuis accipiendis lautende Formel 
erhalten. 

Trotz alledem wird ihm eine actio gegeben, — allerdings nicht 
die institoria, sondern oine a. utilis, deren Natur demnächst zu er- 
örtern sciii Nvird. Es darf daber auch umgekehrt geschlossen werden : 
wäre. die Annahme des Dritten, das Geld sei für das Oalgeschäft be« 
stimmt, richtig gewesen, so h&tte ihm die a. institoria zugestanden, 
gleiehviel, ob unter Besngnabme auf die dieses betreffende Vollmacht 
kontrabiert war oder nicht; m. a. W* es gentgt zur Begründung der 
Klage, dass obJekÜT das Oesohift durch die in der Fonnel bezeichnete 
praepositio gedeckt war. 

Die 1. 18 oit hat, wie einige andere SteQen das Schicksal gehabt, 
▼on Freunden und Feinden der herrschenden Meinung angemfen zu 
werden. Obwohl sie von den ersteren jot/t sonst allgemein geopfert wird, 
schreibt ihr Zimmermann (a. a. 0. S. doch noch ein gewisses 
Maass von lkweiskraft zu: „sie spricht", so memt er, „insofern ziem- 
lich eindringlich für die Nothwpndigkeit des Herrortretens des Zweckes 
im Geschäft, als sie die Betrachtung nahe legt, wie absonderlich 
die Znmuthung sein würde, dass der Kläger einen rein innerlichen 
Vorgang, die blces subjektive Destination des Beklagten beweisen 
BoUte."* Demgegenflber darf auf die Ausführungen auf S. 221 (7), 226 
(12), znrOekrerwiesen werden. Allerdings hat geiade das Darlehn wegen 
der geiade hier bestehenden Schwierigkeit den Zusammenhang des Ge- 
schüfts mit den Zwecken des Prinzipat nachzuweisen den rdroischen 
Juristen mehrfach zu schaffen gegeben. Doch sind sie darfiber niemals 
zweifelhaft gewesen, dass jener Nachweis geführt sei, sobald die 
tbatsächliche Verwendung für jene Zwecke erwiesen ist. Und auch 
sonst ist es ja nichts ungewöhnliches, dass innere Tbatsachen, die 
allerdings unmitt^^lbarcr Erkenutuiss nicht zugänglich sind, aus äusseren 
Thateaclien erachlosseu werden. — 

Es erübrigt nun noch, zur Sicherung des vollen Verständnisses 
unserer Stelle die Untersuchung der Frage nach der Natur der actio, 
welche Julian dem Darleiher gewähren will, und nach den Qrfinden, 
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ans welehen trotz der stattgehabten LitbkoDgamtion dem Darleiher 
noch eine aetio gewfthrt wd. 

Nach der Ansicht von Fr. Keller") nnd SaTigny*^), 
welcher auch Thöl'^) beigetreten ist, wäre die einmal angestellte 

a. mstitoria alleidiiiu- ki nsiuiiert, und würde einer neuen a. institoria 
die exceptio rei iiniioutLie entgegengestellt ^verdeu können; aus Billig- 
keit aber wäre mit Küeksicht auf die Beschaffenheit des konkreten 
Falles dem Kläger eine replicutio doli zu gelten, sodass die eigentlich 
konsumierte a. institoria zu einer wirksamen (tUiUs in diesem Sinne!) 
geworden wäre. 

Diese Auffassong erweist sich jedoch ans YerscMedenen Grflnden 
als nnmOgUch. Wenn in den Worten „lieei eomumpta tü aeUo nec 
am p Hub ayere poUtt'* die MJi^ebkeit nochmaliger Anstellung 
der einmal znrflckgewlesenen Klage in hestinuntester Weise gelengnet 
wird, so wftre es ein offenbarer Widersprach, wenn der Jurist in einem 
Athem dieselbe actio fttr erfolgreich bezeichnete. Auch bedienen sich 
die römischen Juristen regelm&ssig ganz anderer Redewendungen, um 
anzudeuten, dass eine dem strengen Rechte nach verlorene actio vom 
Prfttor aus Billigkeit dennoch gewährt oder eine an sich begründete 
exceptio aus Billigkeitsgründen durch replicatio unwirksam gemacht 
werde. Insbesondere kann die Wendung „actio competit" nur von 
einer dem regelmässigen Rechte nach zuBtändigen, nicht von einer er- 
loschenen und nur durch ausserordentliches Eingreifen des PilLtors dem 
strengen Bechte zuwider Ton neuem in Funktion gesetzten actio ge- 
braucht werden. Und endlich kann man wohl von einer a. utOis im 
technischen Sinne, nicht aber von einer a. ntilis im Sinne einer wirk- 
samen, erfolgreichen actio das Prfldikat „eompetU" gebrauchen. 

Hieraus aber folgt zweierlei: 

1. dass die von Julian gemeinte actio nicht die bereits ein«- 
mal angestellte a. institoria sein kann; 

9. dass die a. utilis hier nicht eine wirksame actio, sondern eine 
a. utiüs im technischen Sinne, im Gegensatz zur actio vulgaris 
bedeutet. 

«0 Lttiskontestation und ürtheil S (8^ ^) ^gi* mit $ fi7 dse. 

*«) System VI S. 457 f. 
«•) A. a. 0. S. 862 Anm. 9. 
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£8 kann mm m, E. Dicht bezweifelt werdeo, dass wir es hier 
mit einer a. atilis ad exempluxn institoriae 2a tbim haben. 

Das, wenn auch gewerbnnJissig gefibte, Anfiiehmen tod Dar^ 
lehnen (etwa nm dnreh anderweitiges Andeihen der Gelder einen 

Zinsgewinn zu erzielen) wird, wie es scheint, von den Bömem 
ursprünglich nicht als eine eigentliche ncgotiatio betrachtet, und 
darum der zum Betrieb derartiger Geschäfte Angestellte niclit als 
institor angesehen, die a. institoria aus stmeu Geschäften nicht gegeben.- 
Indessen wissen wir, dass in solchen Fällen eine a. utilis ad exemplum 
institoriae gewährt wurde. 

Vgl. 1. 19 pr. de inst. a.Papinian. 1. III. responsorum**) 
nnd an keine andere als an diese, nnd ans diesem Grunde gegebene 
a. ntilis werden wir bei 1. 13 cit. zu denken haben.*') Diese 
a. ntüis wird aloh Ton der a. directa, die das Yorhild fUr sie abgab, 
nnr dadurch unterschieden haben, dass in der Formel statt der piae- 
poflitioüber eine tabemainstracta oder einen anderen den herrsehenden An- 
sehannngen gemSss nnzweifelhafb unter den Begriff der negotiatio 
fallenden Geschäftsbetrieb, das praepontum esse mtUuü aeeipiendis pe- 
cuniis erwähnt war. Und die Ansicht Julians erklärt sich dann 
auf folgende Weise: 

Der yprleilier hatte in dem ersten f rozess eine Formel erhalten 
von dem W ortlaut; 

**) Vgl. übtT „negotiatio" als Vorausset/uiig der a. in tit rin Buron, 
die adjektizischeu Klagen S. IW). A. Pcrnice. Zeit-sohr. t. U.R. liü. 25 
S. 126. Goldschmidt, Universalgeschichte des HandelHreohts. Ö. 7iAum. 71. 

*») Vgl. den Text obflD 8. 249 (36). 

**) Dieter Fkll einer tu utilia «d exemplnm inititorUte ist nidit mit der- 
jenig«ii a. utilis zu verwechsoln, welche, wie es scheint, erst nach dem Vorgänge 

von Papinian im Falle eines einer Mittelsperson ei-tlieiltin Spezi almandats 
pegen den Mtindantf n gewährt wurde (vgl. über diese be^. El süsser a. a. O. 
^:>. 63 H. Mandry a. a. O. S. 581 f.) sei es eines Spezialmaudats zur Aufnahme 
eines Darlehns oder wua Ahs<M«ss eines KaoArertnigee oder eines sonstigen 
G«sehBftes. — Wenn die «. ntilis in dieser Anwendung in der That wat 
Papinian zurückzofÜhren sein wird, so zwingt doch nichts, ihn auch als 
Ulheber der liei praepositio mutuis accipiemli«' pecuniis gewährten anzusehen; 
nnd es steht nicht !^ im Wege, sie auch sclion (\h dem Julian bekannt voraus- 
zusetzen, wie roiui ja in andern füllen, in denen man einen praepositus unter den 
Begriff ituHtor wbl subeamieren Anstand nahm, unzweifelhaft auch schon vor 
Papinian eine a. qnasi institoria ad exemplnm institoriae, gewihrt bat (Vgl. 
1. 6 S 8 de. inst, tu (Labeo) L 16 pr. eod. (Paulus). 
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pttret Ludum TiHunij qui a. No. N^. in e rr i ol f a - 
riae praepositu» erat, Ao, Ao, decetn mUia äare opartere 
ch eam rem tut praqponiuB erat eU;.***) 
Der von ihm imterDommene Beweis, dass das enttiehene Qeld 
TOB dem institor fttr das Oelgeechftfl bestimmt gewesen, miaabng 
imd er wmde abgewiessD. Nachdem er binterher erfiüuen, dass der 
institor ansser der VoUmaeht zur Yerwaltong des Oelgeacbfiftes auch 
eine besondere Tollmacht zur Anfiiahme von Geldern Ton seinem 
Herrn besessen habe, glaubt er mit einer Ton neuem angestellten nnd 
auf denselben Tbatbestand gestellten a. insütorfo dnrehdringen m 
köiiiieui, weil ja mit dem Xacliweis der letztoron Vollmacht, wenn 
man sie als eine Erweiterung der auf die moi x olearia bezüglichen prae- 
positio auffasste, der Zusammeuhaug /wischen dem Darlehn und dem 
Oelges« liäft erwiesen war. Die schon einmal gewährte actio kounte indess 
nicht Ton neuem gewährt werden; sie war konsumiert. Fasste man 
dagegen die auf Aufnahme von Geldern bezügliche Vollmacht, was sie 
wahrscheinlich auch war, als eine selbstständige von der das Oelgeschäft 
betreffenden unabhängige auf, dann konnte wegen des gewährten Darlehns 
eine von der frfther formulierten ganz verschiedene und darum von der 
Litiskonsumtion nicht betroffene actio gewährt werdeUf mit der Formel: 
Si pard Lueium TUiumt qui a. JVo. No, mutuit 
accipiendit peeuniis pnicponhu eriU ete,*'') 



Ich babe hier die Formel der Yereinftohang halber für einen fifeien 
institor konstruiert, während sie für einen Sklavcninstitor eigentlich fiktizisch 

M^pffitj^t ^cin müsstc (v«rl. L«'nrl Edikt, S, 206 ff.). War für i1?ti Fall eines 
8kiuveriin>titor die act!<» *«tL't^ viuf iitilis, aber wohl von den Juristun gewöhn- 
lich als instiioria schUchtweg bezeichnet, »o war sie deuioacli bei einer auf 
Aafoahme von Derlehnen gerichteten praepositio, uMm in doppeltem Sinne. 

*^ In gleicher Weiw musete die Konsamtion aodi anterbleibett, wenn 
der inetitor mit d< i- Vt i \v^iltiin<^ sweier vm einander getrennter Handels- 
gowerbe dessolbon Prinzip.ih Iji Tratit war. Z.B.: ein Kaufmann betreibt zwei 
versohiodoiio (ToxrlinfU-, fin HüLigessclKÜt uml «Inf» Möbelfabrik; beiden hat er 
denselbt u Maevius präponiert. Diesem hat jemand Hölzer verkauii, lu der 
Kdnung, sie eeien für die MSbeUkbrikation bestimmt. Br klagt mit der 
iuetitorie, in derMi Formel er den inetitor als dei HSbelfabrik präponiert 
bezeichnen lässt. JCaslingt ihm der Nachweis jener Bestimmung, so wird er 
sicherhch mit einer neuen n. hi>titoria, in deren Formel auf die YoUmacht zum 
Betriebe de«« Holzfjes' liiittes \'>< /m^j: pfennmmeB wird, in der also i iu ganz anderes 
Fuuilameut dem An^pruuii /.u U runde gelegt ist, klagen können. 
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Der hier Yeiraehto Beweis, dass allein der objektive Zu- 
Mmmenhimg zwischen dem Ctoschftfte des institor und der ihm Aber- 

tragenen Geschäftssphäre des Herrn zur Begründung der a. institoria 
genüge, würde au Ueborzeuguiigskraft noch gewinnen, wenn s^ezeigt 
werden könnte, ilass diese Regelung der Din^o der Katur dor 8a< he 
entsprechf und für die hergebrachte Forderung des Kontrahierens im 
Namen des Herrn irgend ein innerer rechtspolitischer oder Gerechtig- 
kditflgrand nicht bestehe. Die Führung dieses Nachweises mag indess 
einer anderen Stelle aufbehalten bleiben. 

£s liegt femer auf der Hand, dass das Resultat der Torstehen« 
den AosflUrnngen mit der üblichen ond meist ron Jhering**) mit 
besonderer Schflife betonten Unterscheidnng des direkten und in- 
direkten SteUvertreters (Ersatanannes) nicht im Einklang steht 
Welche Berechtigung aber diesem Gegensätze in Wahrheit zukommt, 
dies« fdr die gesanmte Lehre von der Stellvertretung Amdamentale 
Frage hoffe ich gleichfalls im Zusammenhange einer weiter aus* 
greifenden Luteisuchuug bei äpät^rer GelegeuheiL erörteiu zu können. 



*•) Jahrb. f. Dogm. I 8. 818 ff. 
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